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. Formgebote allgemein

Far die Abgabe rechtlich bedeutsamer Erklarungen sieht der &sterr
Gesetzgeber mehrere Formvorschriften vor, welche unterschiedlichen Zwecken
(etwa Warn-, Ubereilungsschutz, Beweissicherung oder Glaubigerschutz)
dienen.” Einleitend sollen die wichtigsten Formgebote dargestellt werden.

a. Die einfache Schriftform des § 886 ABGB

Die Regelung des § 886 umfasst sowohl gesetzliche als auch gewillkiirte
Formgebote.? Schriftlichkeit idS bedeutet Unterschriftlichkeit, also eigenhandige
Unterfertigung unter dem handschriftlichen oder maschinell errichteten Text, dh
die Unterschrift muss am Ende des Textes gesetzt werden.® Zur Abgabe einer
Unterschrift reicht eine im Inland Ubliche Schriftform, sofern die Schriftzeichen
anderen Personen bekannt und Dritten verstandlich sind, Blockschrift ist
ausreichend.* Es geniigt entweder Familien>- oder Vorname®, aber auch die
Setzung von Initialen oder einer Paraphe ist ausreichend, soweit keine Zweifel
an der Unterschriftsfunktion bestehen.” Fiir des Schreibens unkundige oder
gebrechliche Personen genigt unter den Voraussetzungen des § 886 S 1
(gerichtliche oder notarielle Beglaubigung oder Beisetzung von zwei Zeugen)
ein bloBes Handzeichen. Eine Nachbildung der Unterschrift (zB Faksimile durch
Druck oder Stempel) auf mechanischem Weg ist gem § 886 S 3 ABGB dann
ausreichend, wenn sie im Geschaftsverkehr (iblich ist.® Dies dient vor allem der

! Kalss in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 883 Rz 3; Riedler in Schwimann/Kodek® § 883 Rz 5; P.
Bydlinskiin KBB* § 883 Rz 2; P. Bydlinski, BR I° Rz 7/21; Riedler, ZR | AT® Rz 20/20.

2 Kalss in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 886 Rz 1; Riedler in Schwimann/Kodek® § 886 Rz 2; P.
Bydlinski, BR I° Rz 7/31; Riedler, ZR | AT Rz 20/20.

% Kalss in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 886 Rz 2; Riedler in Schwimann/Kodek® § 886 Rz 1; ; P.
Bytsjlinski in KBB* § 886 Rz 1; Dullingerin Rummel’ § 886 Rz 2; P. Bydlinski, BR 1° Rz 7/23; Riedler, ZR |
AT® Rz 20/6.

* OGH 5 Ob 154/68; RIS-Justiz RS0023784; Kalss in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON"% § 886 Rz 6; Riedler
in Schwimann/Kodek® § 886 Rz 2; Riedler, ZR | AT° Rz 20/6.

° OGH 9 ObA 14/08m = RdA 2009/7. )

® OGH 5 Ob 154/68; OGH 8 Ob 232/97v = OBA 1998, 645; 9 ObA 14/08m = RdA 2009, 43.

" Kalss in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 886 Rz 6; Riedler in Schwimann/Kodek® § 886 Rz 2;
Rummel in Rummef’ § 886 Rz 3; Koziol/Welser/Kletecka, BR I'* Rz 577; Riedler, ZR | AT® Rz 20/6.

® Kalss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 886 Rz 1; Riedler in Schwimann/Kodek® § 886 Rz 2; P.
Bydlinskiin KBB* § 886 Rz 3; Riedler, ZR | AT® Rz 20/9.



Erleichterung von Massenerklarungen. Es kommt darauf an, was im
Geschaftsverkehr allgemein dblich ist und nicht fiir eine bestimmte Person.?
Mangels Unterschrift als unzureichend gelten aber Telegramm, Fernschreiben
und bis zur Judikaturwende (OGH 31.7.2013, 9 Ob 41/12p) auch Telefax."
Diese Entscheidung ist auch Ausgangspunkt der Problemstellung vorliegender
Arbeit.

Die Auslegung formbediirftiger Geschafte folgt den allgemeinen Regeln (§ 914 f

" So muss etwa das

ABGB) unter Berilcksichtigung des Formzwecks.
Haftungsrisiko des Blrgen einer Erklarung gem § 1346 Abs 2 ABGB anhand
der Andeutungstheorie nach objektiven Kriterien angedeutet werden, um dem

Warnzweck der Form zu entsprechen.'?

§ 886 ABGB ist auch auf einseitige Erklarungen, flir welche das Gesetz
Schriftlichkeit vorsieht, anzuwenden.'® Einen Sonderfall bildet das holographe
Testament nach § 578 ABGB, wo der Testator seinen letzten Willen
eigenhandig niederschreiben muss, was dem bei letztwilligen Verfligungen
besonders schitzenswerten Zweck der Individualisierbarkeit des Testators

dient.™

b. Das Formgebot der Biirgschaftserkldrung nach § 1346 Abs 2 ABGB

Da die Schriftform der Blrgschaft der zentrale Ausgangspunkt vorliegender

Problemstellung ist, soll diese Formvorschrift kurz allgemein beleuchtet werden.

® OGH 1 Ob 515/95; RIS-Justiz RS0044131.

'%50 auch zur alten Rechtslage: Apathy/Riedler in Schwimann® § 886 Rz 2.

" Kalss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 886 Rz 5; Riedler in Schwimann/Kodek® § 886 Rz 11; P.
Bydlinskiin KBB* § 886 Rz 2; Gschnitzer in Klang® IV/1, 251, 253, 401; Dullinger in Rummel’ § 886 Rz 17.
"% Kalss in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 886 Rz 5; Riedler in Schwimann/Kodek® § 886 Rz 11;
Dullingerin Rummel § 886 Rz 17.

'3 Kalss in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 883 Rz 3; Riedler in Schwimann/Kodek® § 886 Rz 1; P.
Bydlinskiin KBB* § 886 Rz 2.

' Knechtel in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%?§ 578 Rz 1; Apathy in KBB* § 578 Rz 1; Eccher in
Schwimann/Kodek’ § 578 Rz 1 f; Welserin Rummel® § 578 Rz 2; Apathy, ZR VII* Rz 3/22.



Die Schriftform der Blrgschaft bezweckt die Warnung des sich belastenden
Biirgen.”® Dies aus zwei Griinden: einerseits zieht der Birge idR keine
wirtschaftlichen Vorteile aus dem Geschaft, andererseits handelt es sich um ein
in der Zukunft gelegenes Risiko. Der Glaubiger hingegen zieht aus diesem
Geschaft nur Vorteile, weshalb seine Erklarung keinem Formgebot unterliegt.'®
Nicht zuletzt aufgrund des Gesetzeswortlauts (,schriftlich abgegeben®) stellte
sich in der E 9 Ob 41/12p die zentrale Frage, ob auch ein Telefax der original

unterschriebenen Urkunde dem Formgebot des § 1346 Abs 2 ABGB entspricht.

c. Der Notariatsakt

Zweck des Notariatsakts ist ein besonders hohes Schutzniveau aller Parteien,
weshalb sie auch vom Notar Uber die Konsequenzen des von ihnen
beabsichtigten Rechtsgeschaftes aufgeklart werden missen (§§ 52 ff NO). Dem
Gesetzgeber ging es bei Schaffung der Notariatsaktform um die Ernstlichkeit,
Méangelfreiheit und Uberlegtheit der Erklarung der Parteien sowie um deren
fachmannische Belehrung, Streitverhinderung und Klarheit im Innen- und

AuBenverhdltnis Uber die Parteistellung sowie Vertragsinhalt.'”

Die Aufzahlung
in § 1 NotAktsG ist taxativ,’® allerdings finden sich in der Rechtsordnung
zahlreiche weitere Normen Uber notariatsaktpflichte Geschafte, wie zB die
Errichtung einer GmbH (§ 4 Abs 3 GmbHG)." Der Notariatsakt ist das strengste
Formgebot. Deshalb ersetzt dieser gem § 886 ABGB die einfache Schriftform.?
Im Zusammenhang mit dieser Arbeit interessiert insb § 1 Abs 1 lit d NotAkisG,

wonach Schenkungen ohne Ubergabe eines Notariatsakts bedirfen.

'° G. Neumayer/Th. Rablin Kletecka/Schauer, ABGB-ON"% §§ 1346, 1347 Rz 24; P. Bydlinskiin KBB* §
1346 Rz 7; Mader/W. Faberin Schwimann3$§ 1346 Rz 12; Dullinger, BR 1| SchRAT® Rz 6/22; Riedler, ZR
Il SChRAT* Rz 22/4; Koziol/Welser, BR I1'® 147.

'® G. Neumayer/Th. Rablin Kletecka/Schauer, ABGB-ON"% §§ 1346, 1347 Rz 28; P. Bydlinskiin KBB* §
1346 Rz 7; Mader/W. Faberin Schwimann3$§ 1346 Rz 10; Dullinger, BR Il SchRAT® Rz 6/22; Riedler, ZR
| SchRAT* Rz 22/4.

' Wagner/Knechtel in Notariatsordnung® Vor § 1 NotAktsG Rz 2 f.

'® Riedler in Schwimann/Kodek4§ 883 Rz 6 mwN.

'% Riedler, ZR | AT® Rz 20/15.

2 Kalss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'°' § 883 Rz 9; Dullinger in Rummel" § 886 Rz 11.



d. Die elektronische Signatur

Basierend auf der Signaturrichtlinie?’ wurde im Jahr 1999 das Signaturgesetz
erlassen, welches die Gleichstellung elektronischer Signaturen mit der
eigenhandigen Unterschrift ermdglichen soll. Hervorzuheben ist hier die
,<qualifizierte” elektronische Signatur, welche nach dem Wortlaut des § 4 Abs 1
SigG der eigenhandigen Unterschrift des § 886 ABGB gleichgestellt ist. Nur in
wenigen, in § 4 Abs 2 SigG aufgezahlten Ausnahmen, ist dies nicht der Fall.
Darunter finden sich auch Burgschaftserklarungen, worauf im Lichte der neuen
Judikatur zur Telefaxbirgschaft noch einzugehen sein wird.

Zur Funktionsweise einer digitalen Signatur siehe unter Punkt lIl. c.

Il. Der OGH und die Lehre zur Telefaxbiirgschaft im Laufe der Zeit
a. Telegrammbdrgschaft

In 5 Ob 535/85% hatte der OGH erstmals die Frage zu beantworten, ob ein
Telegramm das Schriftformerfordernis der §§ 886, 1346 Abs 2 ABGB erflllt. Die
Klagerin  vermietete Wohnmobile an den Beklagten, welcher fir
Leihwagengebihren von 14.990 USD per Fernschreiben birgte. Die Echtheit
der Unterschrift des die Bulrgschaft enthaltenden Fernschreibens war
unbestritten. Der OGH sprach unter Berufung auf den Wortlaut des § 886
ABGB letzter S aus, dass die Unterfertigung der eigen- oder fremdhandig
aufgesetzten Birgschaft stets eigenhandig zu erfolgen habe. Somit reiche,
unabhéangig davon ob eine telefonische Aufgabe oder eine eigenhéndig
unterfertigte Aufgabedepesche vorliegt, ein Telegramm nicht aus, weil die
Depesche ohnehin nur einen Auftrag an die Telegrafenverwaltung enthalte,
aber keine Verbindlichkeit gegentiber dem Adressaten entfalte. Dies entsprach

2! SignaturRL 1999/93 ABI L 2000/13, 12.
%2 OGH 5 Ob 535/85 = SZ 58/58 = OJZ 1986/73.



der vorherrschenden Lehre.?® Die Gegenansicht dazu vertrat Ehrenzweig,®
wonach die Unterschrift auf der Aufgabendepesche ausreichend sei, es sei
denn das Gesetz sehe ausdrlcklich anderes vor. Er stiitzte sich dabei insb auf
Art 13 Abs 2 SchwOR.

Der OGH berief sich in seiner Begriindung auch auf die in Deutschland
vorherrschende L?® und Rsp?® zu § 126 BGB. Der BGH?" hatte bereits 1957
einen entsprechenden Sachverhalt zu |16sen. Er verneinte die Gultigkeit einer
Birgschaft per Telegramm mit folgender Begriindung: § 127 Abs 2 BGB betrifft
nur Falle der rechtsgeschéaftlich vereinbarten Form und gilt nicht bei
gesetzlichen Formgeboten. Dies sei eindeutig und aus den Materialien nicht
anders zu deuten. Die Intention des deutschen Gesetzgebers lage in der
Warnung des Bulrgen und dieser sei eben bei einem Telegramm nicht
ausreichend gewarnt. Auch aus Grinden der Rechtssicherheit sei eine
telegraphische Unterschrift unzureichend. Interessant dabei ist, dass sich diese
Entscheidung im Ergebnis nur auf § 126 BGB bezieht, ohne dabei auf die
Formulierung von § 766 BGB (,schriftlich erteilt*) einzugehen. In der E IX ZR
259/91?® wurde vom BGH festgestellt, dass ,Erteilung® erst bei einer
EntduBerung der original schriftichen Erklarung vorliege. Uber die
Anforderungen des Zugangs einer Erklarung entschied der BGH erstmals in VIII
ZR 173/61% und verlangte dabei ausdriicklich kérperliche Ubergabe.

In einer anderen E fiihrte der BGH® aus, nicht einmal eine kopierte Unterschrift
erfllle die Form des § 126 BGB. Dies deshalb, weil der Gesetzgeber etwa in
§ 793 Abs 2 S 2 BGB oder dem damaligen § 13 Abs 1 AktG ausdricklich
Ausnahmeregelungen geschaffen hatte, fir welche die Formstrenge des § 126

2 Gschnitzerin Klang® IV, 267, 269, 272; Koziol/Welser, BR 1° 120; Rummelin Rummel § 886 Rz 1.

24 Vgl Ehrenzweig, PR 1/1% 266 Fn 22.

% palandt, BGB* § 126 Rz 3; Hefermehl in Soergel, BGB'' § 126 Rz 12; Dilcher in Staudinger, BGB'? §
126 Rz 19.

% siehe folgende Verweise.

4 BGH VIII ZR 50/80 = BGHZ 24, 297 = NJW 1981, 1204 = MDR 1981, 488 = WM 1981, 143.

% BGH IX ZR 259/91 = BGHZ 121, 224 = NJW 1993,1126 = NJW-RR 1993, 424 = ZIP 1993, 424 = MDR
1993, 532 = DNotZ 1994, 440 = WM 1993, 496 = BB 1993, 409 = BB 1993, 749 = DB 1993, 975 = JR
1993, 318.

2 BGH VIII ZR 173/61 = NJW 1962, 1388 = WM 1962, 769.

% BGH VIIl ZR 134/68 = NJW 1970, 1078.
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BGB nicht galt. Auch aus den unterschiedlichen Zwecken der Schriftform
kénne, ganz entgegen der heute hL, nicht auf eine differenzierte Anwendung

des § 126 BGB geschlossen werden.

b. Die éltere Lehre

Feif’ vertrat bereits im Jahr 1978 die Giltigkeit einer Telefaxblirgschaft,
allerdings eher pauschal als aufgrund Uberzeugender Argumente. Er bezieht
sich dabei wohl auf eine Anwendbarkeit des § 886 S 3 ABGB, wenn er von
einem Fax als Faksimilegerat schreibt, geht dabei aber nicht auf relevante
Fragen, wie die Bedeutung des Formzwecks ein. Der OGH hob in seiner
Begriindung zu 5 Ob 535/85 den Warnzweck des § 1346 Abs 2 ABGB hervor,
gesteht ihm aber, bezugnehmend auf Fikentscher,®® auch eine Bedeutung auf
der Beweisebene zu. Auf die Frage, ob ein Fall des § 886 S 3 ABGB vorliegt,
ging der OGH mangels Vorbringen seitens der Klagerin gar nicht erst ein.

Allgemein dem Problem ,Telefax und Schriftform“ nahm sich Rummef* in
seinem ebenso bezeichneten Aufsatz an. Er mahnt dabei vor der voreiligen
Ubernahme des deutschen Rechts auf das &sterreichische. Das BGB sei bei
der Schriftform namlich strenger als das ABGB. Erstens sei die mechanische
Nachbildung eben nur in den gesetzlich geregelten Fallen mdglich, wahrend
dies in O generell bei gegebener Geschéftsiiblichkeit iSd § 886 S 3 ABGB
mdglich ist. Zweitens bedarf es fur die Einhaltung gesetzlicher Formgebote gem
§ 126 Abs 2 S 1 BGB der Unterschrift beider Vertragsparteien auf demselben
Dokument, was fiir O% nicht gefordert wird. Rummel spricht sich fir eine
teleologische Interpretation der Formgebote aus und verlangt etwa fir den
Ubereilungsschutz einen bewussten Akt der EntauBerung. Diesen sieht er aber,
im Unterschied insb zur (deutschen) Rsp, auch schon bei der Telekopie

3" Feil, Der Gebrauch moderner Biirotechnik im Rechtsalltag, GesRZ 1978, 72.
% OGH 5 Ob 535/85 = SZ 58/58 = OJZ 1986/73.

% Fikentscher, Schuldrecht® 539.

% Rummel, Telefax und Schriftform, in FS Ostheim (1990) 209 ff.

% Gschnitzer in Klang?IV/1, 274; Rummelin Rummel?§ 886 Rz 2.



gegeben. Den Hinweis des BGH,® es miisse feststehen, dass es sich bei dem
Schriftstlick nicht nur um einen ohne Wissen und Willen versandten Entwurf
handle, kdnne man aber nicht absolutieren, da ja auch unterschriebene
Erklarungen, deren Versand sich der Verfasser noch vorbehalt, ohne dessen

Zustimmung abgesendet werden kénnen.

Beziglich der Beweisfunktion anerkennt Rummel zunachst, dass das
Zugangserfordernis dem Empfanger zur Uberpriifung der Echtheit dienen soll.
Allerdings sei eben, mit Ausnahme von Banken in Besitz eines
Vergleichsobjekts, kaum ein Glaubiger in der Lage die Echtheit der Unterschrift
zu prufen. Ganzlich unmdglich sei dies, wenn Vertreter mit dem Namen des
Vertretenen zeichnen. Die Frage der Echtheit stelle sich idR erst im Prozess.
Da auch die faksimilierte Unterschrift bei Geschaftsiblichkeit unter § 294 ZPO
fallt, spricht sich Rummel auch beim Telefax flr einen erflllten Urkundenbegriff
iSv § 294 ZPO aus. Dem Gegner stehe es dann frei, die Echtheit der Urkunde
zu bestreiten.

Die Gegenansicht vertrat Wilhelm,®

welcher postulierte, dass immer Warn-,
Beweissicherungs- und  Publikationszweck bzw  Ubereilungs-  und
Glaubigerschutz zu berilcksichtigen sind. Der wichtigste Zweck der Schriftform
liege darin, moglichst jeden Zweifel an der Identitdt des Ausstellers
auszuschlieBen. Deshalb sei nur eine Urkunde mit Originalunterschrift
ausreichend. Vor diesem Hintergrund hélt Wilhelm auch das erhdhte Risiko
eines Ubermittlungsfehlers und das Falschungsrisiko (zB Verwahlen; Fehler
beim Codieren; Anzapfen der Leitung; Aufkleben einer Originalunterschrift auf
ein anderes Dokument) der Glltigkeit einer per Telefax Ubermittelten

Bilrgschaftserklarung entgegen.

% BGH IX ZB 15/86 = BGHZ 97, 285 = NJW 1986, 1759 = ZIP 1986, 671 = MDR 1986, 1621 = MDR
1986, 846 = WM 1986, 656 = BB 1986, 1119.
% Wilhelm, Telefax: Zugang, Ubermittlungsfehler und Formfragen, ecolex 1990, 208.



c. Formerleichterung beim Schiedsvertrag

Zur Anpassung der strikten Rsp zu § 886 ABGB (kdrperliche Ubergabe des
Originals) an den internationalen Handelsverkehr wurde bereits 1983 eine
Lockerung im Bereich der Schiedsvertrage gem § 577 Abs 3 ZPO eingeflhrt,
wo Telegramm und Telefax als dem Schrifttormgebot ausreichend angesehen

wurden.%®

In 1 Ob 525/93*° wurde jedoch Kklargestellt, dass die Regelungen zum
Schiedsvertrag § 577 Abs idF ZVN 1983 sowie Art 13 UN-
Kaufrechtsibereinkommen Ausnahmebestimmungen seien, sodass nicht
mittels Analogie auf eine generelle Gultigkeit von per Telefax Ubermittelten
Erklarungen geschlossen werden kénne. Die Schriftform diene insb auch dazu,
den Inhalt der Erklarung sowie die Identitdt der unterfertigenden Person des
Schriftstiicks hinreichend festzustellen. Er folgt damit der oben dargestellten
Rechtsansicht Wilhelms. In dieser E bezog sich der OGH zudem auf neue
Erkenntnisse des BGH.*® Dieser verlangt unter Heranziehung des Wortlauts
von § 766 BGB (,schriftlich erteilt) die korperliche Ubergabe des
Originaldokuments. Die Warnfunktion ware sonst nicht mehr hinreichend
gewahrt. Zu beachten ist, dass in dieser E auch am Original der Name des

Erklarenden nur in Maschinschrift abgedruckt war.

Diese E wurde in 5 Ob 207/02f*' revidiert: Es ging um die Frage, ob zur
Geltendmachung eines Aufwandersatzanspruchs nach § 10 Abs 4 MRG auch
schriftliche Anzeige via Telefax ausreichend ist. Der OGH bejahte dies unter
Heranziehung des Formzwecks insb mit Verweis auf § 14d Abs 4 WGG iVm §
45 Abs 2 MRG. Bereits in der E 5 Ob 77/98d*? legte der OGH den Grundsatz

fest, dass die schriftiche Bekanntgabe des Erhaltungs- und

% Ausf Fasching, Die Form der Schiedsvereinbarung, ©JZ 1989, 289.

% OGH 1 Ob 525/93 = HS 24.468 = EvBI1994/86 = JBI 1994, 119 [abl Rummel] = ecolex 1994, 159 [zust

Wilhelm] = RdW 1994, 75.
* BGH IX ZR 259/91 bezugnehmend auf OLG Frankfurt 24 U 236/89 = NJW 1991, 2154 = WM
1991,1714.

*" OGH 5 Ob 207/02f = ecolex 2003/133 [Wilhelm] = RdW 2003, 132 = JBI 2003, 385 = WoBI 2003/136 =

immolex 2003/35 [Pfiell. )
*2 OGH 5 Ob 77/98d = immolex 1998/194 = OJZ 1998/196 = ecolex 1998, 837.
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Verbesserungsbeitrags einer Bauvereinigung an die Mieter dem Zweck diene,
den Mietern eine detaillierte Vorstellung Gber die Entscheidung ihres Vermieters
zu geben und dardber hinaus die Zulassigkeit solcher Beitrage Uberprifen zu
kénnen. Daraus resultierte eine Novellierung (WRN 1999 Art || Abschnitt | Z 36)
der Formvorschrift des Erhaltungs- und Verbesserungsbeitrags nach § 45 Abs 2
MRG, wonach bei automationsunterstitzt hergestellten Erklarungen auch schon
die drucktechnische Ausflllung des Erklarenden (ohne Unterschrift) reicht. In 5
Ob 207/02f wurde festgestellt, dass diese Grundsatze auch auf § 10 Abs 4
MRG anzuwenden seien, welcher lediglich eine Préaklusion der Anspriiche des
Mieters verhindern soll. Es ergabe sich daraus weder eine Verpflichtung noch
Falligkeit fir den betroffenen Vermieter. Telos der Norm sei, sich Uber die
Berechtigung kinftiger Forderungen des Mieters zu informieren, eine
Falschungsgefahr bestehe schon nach der allgemeinen Lebenserfahrung nicht.
Weiters fihrte der OGH aus, dass ,die auch im privaten Schriftverkehr (iblich
gewordene Mitteilungsform durch Telefax ausreichend” sei, um die drohende
Praklusion zu vermeiden. Ob er sich mit dieser Formulierung auf § 886 S 3
ABGB bezog, geht nicht klar hervor. Wilhelm*® sieht in dieser E einen Fall des
§ 886 S 3 ABGB, zumindest analog. Dies belege ein Festhalten an der
Meinung, dass ein Telefax aufgrund des Erfordernisses der Eigenhandigkeit
das allgemeine Schriftformgebot von § 886 ABGB nicht erfllle. Begriit wird
diese E auch von Pfiel,** welcher in der Abmilderung der Formvorschrift des
§ 10 MRG, unter Berlcksichtigung des Formzwecks (Information des
Vermieters, Wahrung von Anspriichen) und Bejahung der Geschaftsliblichkeit,
die Telekopie ebenfalls als ausreichend erachtet. In der jungsten Judikatur (9
Ob 41/12p) sieht der OGH eine Telefaxerklarung im privaten Rechtsverkehr mit
der Dimension einer Blrgschaft ausdriicklich nicht als allgemein Ublich iSv
§ 886 S 3 ABGB an.

“3 Wilhelm, ecolex 2003, 333, Anm zu OGH 5 Ob 207/02f.
4 pfiel, immolex 2003, 68 ff, Anm zu OGH 5 Ob 207/02f.



d. Erste Entscheidung zur Telefaxbiirgschaft

In 1 Ob 515/95* nahm der OGH erstmals Stellung zur Telefaxbiirgschaft.
Bezugnehmend auf die E 5 Ob 535/85,%° 1 Ob 525/93*" und mit Hinweis auf die
Kritk Rummels*® (§ 886 S 3 ABGB sei weiter gefasst als die deutsche
Regelung, welche eine Ubermittlung per Telefax nur in den gesetzlich
verankerten Ausnahmeféllen vorsieht), stellte der OGH klar, es entspreche
auch heute noch der allgemeinen Rechtsliberzeugung, dass eine schriftliche
Erklarung erst mit der eigenhandigen Unterschrift verbindliche Wirkung erlangt.
Der OGH behandelt das gesetzliche Schriftftormgebot ganz allgemein, auch
wieder unter Bezugnahme auf die bereits in den Vorgangerentscheidungen
erdrterte deutsche Rsp. Demnach reicht es auch nicht aus, wenn die der
Fernkopie zugrunde liegende Urkunde die eigenhandige Unterschrift enthalt.*®
Die Schriftform als solche sei nicht Selbstzweck, vielmehr soll sowohl Inhalt der
Erklarung als auch lIdentitdt der Person zuverldssig entnommen werden
kdnnen.®® Aus diesem Grund sei auch in 5 Ob 535/85°" ein Fernschreiben
mangels Warnfunktion einer eigenhandigen Unterschrift nicht gultig iSd § 1346
Abs 2 ABGB.

Die Anwendbarkeit von § 886 S 3 ABGB lehnte der OGH damit ab, es komme
nicht darauf an, was flr eine bestimmte Person geschéftstblich sei, sondern
was im Geschéftsverkehr allgemein tblich ist.*?

** OGH 1 Ob 515/95 = JBI 1995, 656 = OBA 1995, 728 = ecolex 1995, 487 = AnwBI 1996/6105 [Arnold] =
RdW 1995, 467 = ARD 4689/41/95 = MietSlg 47.057.

*6 OGH 5 Ob 535/85 = SZ 58/58 = OJZ 1986/73.

*” OGH 1 Ob 525/93 = HS 24.468 = EvBI1994/86 = JBI 1994, 119 [abl Rummel] = ecolex 1994, 159 [zust
Wilhelm] = RdW 1994,75.

*® Rummel, Telefax und Schriftform, in FS Ostheim (1990) 209 ff.

* Wilhelm, Telefax: Zugang, Ubermittlungsfehler und Formfragen, ecolex 1990, 208; Koziol/Welser, BR I°
151; Gschnitzer in Faistenberger/Barta, BR AT? 735; Mader in Schwimann § 1346 Rz 5.

*® OGH 1 Ob 525/93 = EvBI 1994/86 = JBI 1994, 119 [Rummel] = ecolex 1994, 159 [Wilhelm] = ARD
4532/31/94 = RAW 1994, 75 = WoBI 1994, 70 [Wiirth] = HS 24.468 = HS 45.058.

> OGH 5 Ob 535/85 = SZ 58/58 = OJZ 1986/73.

%2 RIS-Justiz RS0044131; OGH 1 Ob 515/95.
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e. Reaktionen der Lehre

Fasching™ vertrat die Meinung, dass Geschaftsiiblichkeit iSv § 886 S 3 ABGB
bereits flr den gegeben sei, der sich am Telefaxverkehr beteilige, da er
dadurch zu erkennen gébe, diese Ubermittlungsform sei fiir ihn geschéftsiiblich.
Wirde man hier der Ansicht Faschings folgen, so misste man
konsequenterweise  auch von einem  Oberflissigen  Begriff  der
,vVerkehrsiblichkeit* in § 886 S 3 ABGB ausgehen, da auch schon uU einmalige
Verwendung eines Telefaxgerates als fUr diese Person Ublich angesehen
werden kénnte und es somit gar keine Mdéglichkeit gabe, den Tatbestand der
,Verkehrsiiblichkeit nicht zu erfillen. Weiters bezieht er sich auf den BGH,**
welcher eine notariell beurkundete(!) Birgschaftserklarung zwar als
ausreichend iSv § 126 BGB ansah, aber nicht als ,Erteilung” iSv § 766 BGB.
Dem Glaubiger misse das entduBerte Originaldokument zumindest
vorUbergehend zur Verfigung stehen. Das Problem der ,Erteilung® stelle sich It
OGH in O nicht anders.

Dem Hinweis des OGH, Rummel unterscheide zwischen dem Wortlaut des
BGB und des ABGB, halt dieser entgegen,>® dass § 886 S 3 eine Nachbildung
auf mechanischem Wege weitergehend zulasse als im deutschen Recht, dies
sei aber mangels damaliger ,allgemeiner Ublichkeit* ohnehin (noch) nicht
relevant. Vielmehr ergebe sich der Unterschied daraus, dass im deutschen
Recht die Birgschaft ,schriftlich erteilt” werden misse, was iSv ,kdrperlich
Ubergeben” (siehe etwa §§ 761, 780, 1154 BGB) zu verstehen sei. Ebenso
kénne man aus § 126 Abs 2 BGB, welcher nur in Ausnahmeféllen getrennte
Unterschriften erlaubt, auf ,Zwang zur Aushandigung” schlieBen. In O gébe es
keine dementsprechenden Regeln, weshalb man nicht allein aus dem Wort
.,abgegeben” in § 1346 Abs 2 ABGB auf eine Anwendung iSv ,erteilt“ im BGB
schlieBen kdnne. Die Méglichkeit einer einfacheren Echtheitskontrolle trifft wohl

nur auf Banken zu, welche auch ein Vergleichsobjekt der Unterschrift ihrer

%% Fasching, Die Form der Schiedsvereinbarung, OJZ 1989, 289.

* BGH IX ZR 259/91 = NJW 1993, 1126 = BGHZ 121, 224 = NJW-RR 1993, 625 = ZIP 1993, 424 = MDR

1993, 532 = DNotZ 1994, 440 = WM 1993, 496 = BB 1993, 409 = BB 1993, 749 = DB 1993, 975.
5 Rummel, OBA 1996, 76, Anm zu OGH 1 Ob 515/95.
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Kunden zur Verflgung haben. Ansonsten kann nicht davon ausgegangen
werden, dass ein Geschaftspartner imstande ist, einen entsprechenden
Abgleich vorzunehmen.®® Wie Rummef’ richtig anmerkt, scheint es nicht
Uberzeugend, dass man dem Empfanger eine Echtheitsprifung ermdglicht und
ihm schlussendlich die Ungultigkeit der Birgschaft entgegenhalt. AuBerdem
lasst sich dem Hauptargument des Falschungsrisikos ja ohnehin auf
Beweisebene begegnen. So wird sich etwa der Empfénger, der sich auf
Blrgschaft per Fax beruft, die Bestreitung dieser gefallen lassen missen. Aus
diesem Grund kann der Glaubiger natirlich jederzeit das Nachreichen des
Originaldokuments verlangen, da er sonst im Falle eines Prozesses in
erheblichen Beweisnotstand geraten wirde. Wenn die Echtheit der Urkunde
aber unbestritten sei, so kdnne es nur mehr auf die Warnfunktion ankommen,

und diese kann jedenfalls auch durch ein Telefax gewahrt werden.

P. Bydlinski® ist ebenfalls der Ansicht, dass aus dem Wort ,abgegeben® nicht
auf eine kérperliche Ubergabe im Original geschlossen werden kann. Diese
Meinung vertritt er auch zum deutschen Recht und geht damit noch einen
Schritt weiter. Die zugegangene Telefaxurkunde sei eine schriftliche Urkunde,
welche auch die Unterschrift des Birgen tragt. Ob dies der Regelung des
§ 1346 Abs 2 ABGB entspricht, misse wiederum am Formzweck beurteilt
werden. Der Ubereilungsschutz ist demnach bei Telefax nicht weniger gewahrt
als bei Zustellung des Originals. Entscheidend sei der Akt der EntduBerung an
sich, wobei hier zwischen Fax und Ubergabe des Originals kein Unterschied
gemacht werden kénnte, gewarnt sei der Birge da wie dort. Es macht eben
keinen Unterschied, ob der Blrge die Sendetaste seines Faxgerates drickt,

oder das Kuvert mit Originalurkunde in den Briefkasten steckt.

Auch Koziof? spricht sich entgegen 1 Ob 515/95%° fiir eine gesonderte

Beurteilung einer jeden einzelnen Formvorschrift aus. Nicht jede Formvorschrift

% Rummel, OBA 1996, 77, Anm zu OGH 1 Ob 515/95; Rummel, Telefax und Schriftform, in FS Ostheim

{

1990) 209 ff.
" Rummel, ®BA 1996, 77, Anm zu OGH 1 Ob 515/95.

% P. Bydlinski, Telefaxbtirgschaft: OGH folgt BGH, RdW 1996, 196.
> Koziol, OBA 1996, 478 f, Anm zu OGH 1 Ob 620/95.
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habe den Nebenzweck, Echtheitszweifel auszuschlieBen. Auch er sieht im
Telefax einen ausreichenden Akt der EntauBerung. Der Zweck der Norm sei
nicht, dem Glaubiger auch die Verfiigungsmdglichkeit tGber das Original zu
verschaffen. Lege der Glaubiger besonderen Wert auf Erhalt der
Originalurkunde, so kénne er ohnehin seine Leistung bis zum Erhalt dieser
zurickhalten. Dadurch wirde gerade die aus Glaubigerschutzerwagungen
verlangte Zusendung des Originals zur Echtheitskontrolle zu dessen Nachteil
werden, namlich dann, wenn ein Blrge die Urkunde tatséachlich unterschreibt,
seinen EntauBerungswillen per Fax an den Glaubiger manifestiert und dieser
berechtigterweise auf die formgerechte Abgabe vertraut. Fordert er die
Originalurkunde nicht an, so hat er trotz wirksamer und falschungsfreier
Willenserklarung des Blrgen keinen Anspruch. Auf diesen Schutz wird er wohl

gerne verzichten.

In einem weiteren Aufsatz spricht sich Koziolf' klar fiir eine rechtliche Trennung
von eigenhandiger Unterschrift und Zugang des Originals aus, hier auch im
deutschen Recht.

Gleicher Ansicht ist Pfersmann,’ welcher sich auch fiir eine strikte Trennung
von Warnzweck und Echtheitsprifung ausspricht. Die einfache und nicht
beglaubigte Unterschrift des Blrgen von Hand zu Hand sei darlber hinaus
noch viel leichter zu erreichen als erstens die Unterschrift, und zweitens das
Einlegen in das Faxgerat. Dass im ersten Fall der Birge unter dem Einfluss des
unmittelbar vorangegangen Gesprachs wohl leichtglaubiger sein wird, als wenn
er die Mdglichkeit hat in Ruhe (etwa von zu Hause) die Entscheidung zu fallen,
ist wohl unbestritten. Unter anderem begrindet Pfersmann die Notwendigkeit
einer Telefaxburgschaft auch mit der mangelnden Effektivitat des Postverkehrs
und dem Bedurfnis nach Beschleunigung, insb bei der hohen Anzahl der im
Geschaftsverkehr Gbernommenen Blrgschaften. Dies ist zwar aus praktischen
Erwagungen nachvollziehbar, aber mE kein treffendes Argument, bleibt man

® OGH 1 Ob 515/95 = JBI 1995, 656 = OBA 1995, 728 = ecolex 1995, 487 = AnwBI 1996/6105 [Arnold] =
RdW 1995, 467 = ARD 4689/41/95 = MietSIg 47.057.

°! Koziol, EWiR 1993, 561, Anm zu BGH IX ZR 29/92.

%2 pfersmann, Bemerkenswertes aus der SZ 68/1, ©JZ 1997, 530.
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der Linie, Formgebote nach ihrem Zweck zu beurteilen, treu. Dieser ist bei der
Birgschaft der Warn- und Ubereilungsschutz. Der Biirge soll griindlich
Uberlegen, ob er sich auf weitreichende, ihn ausschlieBlich belastende,
Rechtsfolgen einlassen will. Ginge es um eine Beschleunigung dieses
Prozesses, so kdnnte man auch formfreie Blrgschaften zulassen. Dass es
dabei natlrlich um eine Beschleunigung des Postweges geht und die
Entscheidungsfindung ohnehin vorher stattfindet, hilft ebenfalls nicht, da es nur
um den Warnzweck geht. Die Ausflhrungen, dass sich der groBte Teil der
Birgschaften im geschéftlichen Bereich abspiele, sind insofern heute irrelevant,
als der Gesetzgeber mit Abschaffung des § 350 HGB gerade wieder die
uneingeschrankte Anwendbarkeit von § 1346 Abs 2 ABGB auch auf
Unternehmer normierte. Somit bleibt, de lege lata, kein Platz fir eine Trennung
in geschaftliche und private Birgschaften. Dazu ausfihrlich unter Punkt Ill. d.

Graff® vergleicht die bisher sehr strikte Auslegung mit der formalen
Garantiestrenge, welche aber bei der allgemeinen Schriftform nicht angebracht
sei. In der in dieser Glosse besprochenen E 6 Ob 513/96% (Telefax im
Anwendungsbereich des CMR) raumt der OGH, Rummel folgend, auch
erstmals ein, dass bestehende Echtheitszweifel ohnehin nur in einem

Gerichtsverfahren wirksam ausgeraumt werden kénnen.

Wilhelm® blieb weiterhin auf dem Standpunkt, dass Formgebote unabhéngig
von einer teleologischen Reduktion zu beurteilen seien. Dies deshalb, da es
dem Erklarungsempfanger nicht zumutbar sei, jede einzelne Formvorschrift auf
ihre Gultigkeit zu Uberprifen. Er berief sich dabei auch auf die deutsche L, wo
sich etwa Canaris® aus Griinden der Rechtssicherheit fiir ein Verbot jeglicher

teleologischer Reduktion ausspricht.

63 Graff, AnwBI 1996/6262, Anm zu OGH 6 Ob 512/96.

 OGH 6 Ob 512/96 = AnwBI 1996/6262 [Graff] = ecolex 1996, 667 = SZ 69/107 = ZVR 1997/96 = ZfVR
1996/57 = HS 27.462 = HS 27.323 = RdW 1997, 76 = JBI 1996, 659.

% Wilhelm, ecolex 1996, 448, Anm zu OGH 1 Ob 620/95.

% Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz? 192.
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Gruber/Rablf’” argumentieren kritisch, dass bei konsequenter Trennung des
Unterschriftserfordernisses des Originals und Zugang der Erklarung auch eine
mundliche Erklarung ausreichend sein misste, wahrend das unterschriebene
Original beim Erklarenden verbleibt. Deshalb sei als Summe dieser beiden
Erfordernisse eine Ubermittelte Telefaxerklarung nicht als gulltig anzusehen.
Dieser Vergleich ist wohl nicht ganz richtig. Es bleibt namlich fraglich, ob bei
bloB miindlicher Erklarung noch ein der kérperlichen Ubergabe gleichwertiger
Akt der EntauBerung vorliegt, welcher als Teil der Warnfunktion gesehen wird.
Dies muss (im Gegensatz zum Fall des Drlckens der Sendetaste beim
Faxgerat) wohl verneint werden. Anders als bei einem Telefax, wo durch die
Ubermittlung eines optisch dem Original entsprechenden Dokuments wohl
jedenfalls das Bewusstsein der Abgabe rechtlich verbindlichen Inhalts gescharft
wird. Dem Birgen wird dadurch klar, der Glaubiger hat seine Erklarung nun
,Schwarz auf WeiB“. Dies bei bloB miindlicher Ubermittiung und spaterem
Zugang des Originals nicht der Fall. Dass die Bestreitung einer muindlichen
Erklarung wesentlich einfacher ist, als einer schriftlichen (wenn auch nur Kopie),
ist wohl jedermann bewusst, weshalb auch die verbindliche Einlassung in ein
Rechtsgeschéaft bei bloB mundlicher Erklarung nicht so deutlich wird wie bei
Ubermittelter Telefaxerklarung. Auch weitere, die Gultigkeit der Erklarung in
Frage stellende Konstellationen, wie etwa Unterzeichnung der Birgschaft nach
mundlicher Mitteilung, sind bei einer Ubermittiung per Fax oder Scan gar nicht
denkbar.

P. und F. Bydlinski®® lehnen das Falschungsargument ab, im Wesentlichen mit
denselben Griinden wie die obigen Autoren. Ein besonders vorsichtiger
Glaubiger kénne ohnehin vor Auszahlung die Aushandigung des Originals
verlangen. Dies ergibt sich aus der Tatsache, dass der Glaubiger das Bestehen

eines gultigen Burgschaftsvertrages beweisen muss.

°” Gruber/Rabl, RdA 2012, 428, Anm zu OGH 9 ObA 51/10f.
% p. und F. Bydlinski, Gesetzliche Formgebote auf dem Priifstand (2001) 19.



f. Die Judikaturwende

In 9 Ob 41/12p% hatte der OGH nun erneut zu beurteilen, ob eine
Birgschaftserklarung per Telefax dem Formgebot des § 1346 Abs 2 ABGB
entspricht. Im vorliegenden Fall verbirgten sich ein Gesellschafter sowie zwei
Rackbirgen durch per Telefax Gbermittelte Erklarungen der handisch
unterzeichneten Burgschaftsurkunden. Auch hier blieb er seiner Linie treu,
wonach die Schriftlichkeit vor allem auch die Identitdt der Person und den

Erklarungsinhalt zuverlassig wiedergeben soll.”

Auch in dieser E gelangt der OGH zu dem Ergebnis, dass § 886 S 3 ABGB
mangels allgemeiner Verkehrsiiblichkeit nicht anwendbar ist. Uberhaupt stellt
die Frage, wann und bei welchem Rechtsgeschaft nun eine Nachbildung auf
mechanischem Wege verkehrsiiblich ist, aus Uberlegungen der
Rechtssicherheit ein Problem dar, zumindest soweit es um einzelne WE und
nicht um das Massengeschaft groBer Unternehmen geht. Man sollte sich ja
auch auf die rechtsgeschéftliche Wirksamkeit solcher Erkldrungen verlassen
kénnen und nicht im Vertrauen auf die Verkehrslblichkeit noch ein bdses

Erwachen befiirchten miissen.”

Bezugnehmend auf P. Bydlinski”? und Rummel”® geht der OGH auch darauf
ein, dass sich die Reichweite des Formgebots nach dem Zweck desselben
richtet und hebt hier den Warnzweck des Formgebots der Blrgschaft hervor.
Vor allem betont er auch die Umstande, dass dem Birgen das in (weiter)
Zukunft gelegene Risiko oft nicht derart bewusst ist und schlieBlich hat er aus
diesem Geschéaft auch keinen wirtschaftlichen Vorteil zu erwarten.”* Das
Abstellen auf den Warn- und Ubereilungsschutz macht der OGH auch dadurch

% OGH 9 Ob 41/1 2p = OBA 2013, 829 = JusGuide 2013/41/11598 = JusGuide 2013/41/11597 = EvBI
2013, 976 [Brenn] = ecolex 2013, 937 = JBI 2013, 663 = Zak 2013, 359 = AnwBI 2013, 685 = RdW 2013,
657 = OZW 2014, 77 [Eckerl = ZIK 2013, 234 = GesRZ 2014, 54 [Cach] = ZRB 2013, 194 = OJZ 2013,
990 [Brenn).

"® RIS-Justiz RS0017221; OGH 1 Ob 525/93.

"' P. und F. Bydlinski, Gesetzliche Formgebote auf dem Priifstand (2001) 21 f.

"2 Vgl P. Bydlinskiin KBB® § 886 Rz 2.

"® Vgl Rummelin RummeF § 886 Rz 1.

" Vgl P. Bydlinski, Die Biirgschaft im dsterreichischen und deutschen Handels-, Gesellschafts- und
Wertpapierrecht (1991) 5f.
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deutlich, dass er den friheren E’ zur Telefaxerklarung, mangels
Ubereilungsschutz, keine unmittelbare Bedeutung zumisst und diese nur am

Rande erwahnt.

Sowohl die Aufhebung von § 350 HGB als auch die Neufassung des § 4 Abs 2
Z 4 SigG (qualifizierte elektronische Signatur reicht flur private
Blrgschaftserklarung dann, wenn sie zusatzlich die Erklarung eines den Blrgen
aufklarenden Notars oder Rechtsanwalts enthalt) gdben allerdings keinen
Hinweis darauf, ob § 886 ABGB allgemein und dem Ubereilungsschutz von
§ 1346 Abs 2 ABGB durch Telefax entsprochen werde.

Auch in dieser E fiihrte der OGH die mehrfach geauBerte Kritik Wilhelms™ an,
wonach die Anwendung jeder Formvorschrift von jeder Teleologie unabhéngig
sei. Der Uberwiegenden Kritik der Lehre”” konnte sich der OGH hier aber nicht

mehr verschlieBen.

Somit anerkennt auch der OGH, dass die Falschungsanfélligkeit vom
Warnzweck des § 1346 Abs 2 ABGB strikt zu trennen ist. Vergleiche mit dem
Original seien idR nicht moglich. AuBerdem sei auch eine Zeichnung des
Vertreters mit dem Namen des Vertretenen erlaubt.”® Somit ist es unter dem
Gesichtspunkt dieser E nun auch jedenfalls ausreichend, wenn die
Vollmachtserteilung des Vertretenen per Telefax erfolgt.”® Allerdings lasst hier
ein Teil der L® den Formzwang des Ausfiihrungsgeschéftes entfallen, da der
Vertreter auf fremde Rechnung handle und daher nicht zu schitzen sei. Dies
entspricht allerdings nicht der hA.®'

® 6 Ob 512/96: Vorbehalt nach Art 30 Abs 3 CMR; 1 Ob 620/95: per Fax abgerufene Garantiezusage;

9 ObA 96/07v: Auflésung eines Lehrverhaltnisses per SMS; 5 Ob 133/10k: Erklarung des Vermieters per
Mail nach § 16 Abs 1 Z 5 MRG.

"® Wilhelm, ecolex 1996, 448, Anm zu OGH 1 Ob 620/95; Wilhelm, ecolex 1994, 159, Anm zu 1 Ob
525/93; Wilhelm, Telefax: Zugang, Ubermittlungsfehler und Formfragen, ecolex 1990, 208 ff.

"7 \gl P. Bydlinskiin KBB® § 1346 Rz 9; Mader/W. Faber in Schwimann3 § 1346 Rz 11; Gamerith in
Rummel® 1346 Rz 8.

"8 Vgl Riedlerin Schwimann/Kodek® § 886 Rz 2; Dullinger in Rummel* § 886 Rz 10.

® Rubin in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'"'§ 1005 Rz 7.

8 Rubin in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'®' § 1005 Rz 8 mwN.

8 p. Bydlinski, GmbH-Geschaftsanteile (1991) 47; P. und F. Bydlinski, Gesetzliche Formgebote auf dem
Prifstand (2001) 61 ff.
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Dem oben angefiihrten Argument zu den prozessualen Regelungen der
Beweislastverteilung schloss sich der OGH ebenfalls an. Hervorzuheben sind
insbesondere seine AuBerungen zum erforderlichen ,Akt der EntduBerung®, bei
welchem nun nach dem OGH kein (ausreichender) Unterschied mehr zwischen
Ubergabe von Hand zu Hand und dem Driicken der Sendetaste eines
Faxgerates liegt, da in beiden Féllen der Birge mit dem Zugang beim

Empféanger rechnet.

Zuletzt fahrt der OGH noch aus, dass der ldentitdtsnachweis dadurch nicht
ganzlich obsolet wird, aber wie oben bereits ausgefuhrt, kann sich der
Glaubiger seine Leistung bis zur Ausfolgung des Originaldokuments

zuriuckbehalten.

In 1 Ob 161/13b% wurden die Ausfiihrungen dieser E nochmals ausdriicklich
bestatigt. In diesem Fall ging es um einen Schuldbeitritt. Der OGH verwendet
ausdricklich den Begriff ,Interzedent®, was auch auf eine Anwendung aller Falle
der §§ 25c und 25d KSchG schlieBen lasst. Dies wirde auch in einer Linie mit
der Judikatur zur analogen Anwendung von § 1346 Abs 2 ABGB stehen.

g. Reaktionen der Lehre

Die Ausfiihrungen des OGH wurden auch in der Lehre vielfach diskutiert.

Brenn® bezieht sich dabei vor allem auf Vorjudikatur (insb 6 Ob 512/96: betrifft
die oben bereits angesprochene E zum Anwendungsbereich des CMR; 6 Ob
290/98k: verweist ebenfalls auf die Leitentscheidung 1 Ob 515/95). Der OGH
hielt in diesen E aber eben nur an dem Gesagten aus 1 Ob 515/95 fest, ohne
eine neuerliche rechtliche Beurteilung vorzunehmen. Dies kann einer
Judikaturwende, unter einer langst Uberfalligen Berlcksichtigung namhafter
Stimmen der Lehre, wohl nicht entgegenstehen. AuBBerdem sei die Schriftform

® OGH 1 Ob 161/13b = OBA 2014, 127= Zak 2013, 381.
8 Brenn, Wie viel ist das Schrifttormgebot noch wert? OJZ 2013, 989 f.



der Birgschaft durch § 97 3. TN®* nach dem Vorbild des § 766 BGB eingefiihrt
worden.®® Dies stimmt natiirlich, aber Zweck der Regelung war eben nur den
Blrgen vor leichtfertigen Haftungsibernahmen zu schitzen. Dass der fir die
Warnung erforderliche Akt der EntauBerung auch durch ein Telefax gewahrt
werden kann, wurde vom OGH nun auch ausdrtcklich bestétigt. Weiters sei aus
den Wendungen ,schriftlich erteilt” im BGB und ,schriftlich abgeben® im ABGB
kein Unterschied in der Rechtslage abzuleiten. Dies allein ist aber gerade nicht
das einzige Argument der Gegenansicht, vielmehr ergibt sich der Unterschied
auch aus einer gesamtrechtlichen Betrachtung der Formgebote in O und D,
wonach eben das deutsche Recht generell etwas strenger ist (siehe die
Ausfihrungen Rummels®). Brenn anerkennt zwar, dass der Nachweis der
Echtheit dem  Glaubiger obliege, allerdings sollten durch das
Schrifttormerfordernis gerade solche Streitigkeiten vermieden werden und
dementsprechend sei auch Glaubigerschutz und Rechtssicherheit im
Geschéaftsverkehr zu wahren. Der Standpunkt Brenns widerspricht der Ansicht
des OGH, dass eine Uberpriifung (auch am Original) der Unterschrift auf ihre
Echtheit in aller Regel nicht mdglich sein wird, findet sich schlichtweg kein
Vergleichsobjekt. Im Falle der Unterzeichnung mit dem Namen des Vertretenen
ist dies sogar ganzlich unmdéglich. Brenn fihrt weiters aus, es ergédbe sich
schon eindeutig aus den gesetzlichen Materialien zum VersRAG 2012, dass
Telefax nur fir die in § 1b VersVG eingefiuhrte ,geschriebene Form® gelte.
Problematisch erscheint mir hier, dass zum einen die ,geschriebene Form® nur

% zum anderen aber bei der

im Anwendungsbereich des VersVG gil
sgeschriebene Form“ gar keine Unterschrift verlangt wird. Der Gesetzgeber
spricht in den Materialen zur ,geschriebenen Form* ebenso von Ubermittlung
auf dem Postweg als auch per Telefax.®® Dass durch eine per Post
aufgegebene Originalurkunde aber auch das Schriftformerfordernis des § 886
ABGB gewahrt ist, bestreitet auch Brenn nicht, schlieBt aber andererseits, aus
der Nennung des Telefax in den Materialien zum VersVG, auf seinen damit

beschrankten Anwendungsbereich. Die entscheidende Frage betrifft aber nicht

% RGBI 69/1916.

% Gamerith in Rummel® § 1346 Rz 8.

8 Rummel, OBA 1996, 76 f, Anm zu OGH 1 Ob 515/95.
7 ErlautRV 1632 BIgNR 24. GP 7.

8 ErlautRV 1632 BIgNR 24. GP 6.



das ,Ob“ einer Unterschrift Oberhaupt, sondern lediglich das ,Wie“ der
EntduBerung des unterschriebenen Dokuments. Ein nicht unterschriebenes
Dokument wiirde, unabhangig von seiner Ubermittlung per Fax oder auf dem
Postweg, niemals die Rechtsfolgen einer Bulrgschaftserklarung nach sich

ziehen.

Wilhelm®® lehnt unter Anwendung von Wissenschaftstheorie die Judikaturwende
des OGH ebenfalls ab. Dies vor allem mit dem Argument, dass der Begriff
~<Abgabe“ das bleibe, was der historische Gesetzgeber unter diesem Begriff
verstand und deshalb teleologisch auch nicht erweitert werden dirfe. Diesem
war die Ubermittlungsform des Faxes noch nicht bekannt, weshalb lediglich
Ubergabe der unterschriebenen Urkunde von Hand zu Hand in Betracht kam.
Dem kann wohl entgegengehalten werden, dass gerade der hohe
Abstraktionsgrad des ABGB sich auch dadurch auszeichnet, bisher noch
unbekannte, da technisch noch nicht durchfihrbare bzw denkbare,
Konstellationen zu umfassen. Ob der historische Gesetzgeber in Kenntnis der
Telefaxtechnologie auch die Abgabe per Fax als zuldssig erachtet hatte, kann
de facto nicht mit Gewissheit gesagt werden. Es liegt aber auf der Hand, solche

Probleme durch Erforschung des Schutzzwecks der Norm zu I6sen.

Fir eine Trennung von Ubermittiungsform und Verpflichtung zur Unterschrift
spricht sich auch Cach® aus. Zu einem Rechtsvergleich mit dem BGB meint er,
dass dieser aufgrund der Ungleichbehandlung von Vollkauflauten (gem § 350
dHGB formfreie Handelsbiirgschaft) nicht zielfiihrend sei. Dies bedeutet aber
nur, dass in O Unternehmer strenger behandelt werden und sagt wenig dariiber
aus, warum deshalb § 1346 ABGB anders gelesen werden sollte als § 766
BGB, fur Private besteht kein Unterschied. AuBerdem stellte sich dieselbe
Frage auch schon vor Abschaffung von § 350 HGB nicht anders. Die
Argumentation Rummel et a’’ scheint doch schliissiger zu sein. Cach fiihrt aus,

8 Wilhelm, Juristische Erkenntnistheorie — Anwendung Telefax-Burgschaft, ecolex 2013, 937.

%0 Cach, GesRZ 2014, 56 ff, Anm zu OGH 9 Ob 41/12p.

" Rummel, OBA 1996, 76 f, Anm zu 1 OGH Ob 515/95; P. Bydlinski, Telefaxburgschaft: OGH folgt BGH,
RdAW 1996, 196; Koziol, OBA 1996, 478 f, Anm zu 1 Ob 620/95.
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dass in Folge der neuen Judikatur auch eingescannte Bulrgschaftserklarungen

samt Unterschrift des Blirgen wirksam sein missen.®? Dem ist zuzustimmen.

Zur Frage, ob U-Pad bzw Pen-Pad-Unterschriften die Erfordernisse von § 886
ABGB erfiillen, meint Wieser,”® diese seien keine qualifizierten elektronischen
Signaturen, sondern mangels Zertifikat lediglich einfache Signaturen iSd SigG.
Brenn® stellt fest, dass U-Pad-Unterschriften zusatzlich einer qualifizierten
elektronischen Signatur benétigen, um ,Schriftlichkeit” iSv § 886 ABGB zu
bewirken. Aufgrund der Tatsache, dass bei U-Pad-Unterfertigungen der
unterzeichnete Text gar nicht angeschlossen ist, spricht sich auch Riedler”
gegen eine wirksame Unterschrift iSv § 886 ABGB aus. Dies auch mit Blick auf
die jingste Rsp® des OGH, wonach man sowohl Erklarungsinhalt, als auch
Identitat der unterzeichnenden Person dem Schriftstlick hinreichend zuverlassig

entnehmen kbnnen muss.

Fir Ecker’ gelten die Ausfiihrungen des OGH ebenfalls fiir per E-Mailverkehr
Ubermittelte, eingescannte Dokumente. Allerdings auBert er auch Zweifel an der
Begrindung des OGH. Er gibt zu bedenken, dass der OGH durchaus einen
psychologischen Unterschied beim Akt der EntauBerung durch Telefax
einerseits und durch Aufgabe einer Urkunde in Briefform andererseits erkenne.
Aus diesem Grund bezweifelt Ecker, ob eine Aufweichung des Formgebots im
Einklang mit dem historischen Gesetzgeber sei und beruft sich dabei insb auf
den Herrenhausbericht zur dritten Teilnovelle. Eine Trennung in Unterschrift des
Dokuments und Abgabe der Erklarung lehnt er unter Berufung auf die hier
rezensierten Meinungen von Brenn® und Wilhelm® ab. Die Formpflicht ziele
vor allem auch auf eine Identitatspriifung ab, weshalb eine Reduktion bloB auf
die Warnfunktion nicht geboten sei. Dass etwaige Falschungsfragen auf

Beweisebene im Prozess geklart werden kénnten, Gberzeuge deshalb nicht, da

% Cach, GesRZ 2014, 57, Anm zu OGH 9 Ob 41/12p; vgl auch Riedler in Schwimann/Kodek®§ 886 Rz 7.
% Wieser, Zu den Rechtswirkungen der Unterzeichnung rechtsgeschaftlicher Erklarungen auf einem
Penpad, VR 2008-05, 22.

° Brenn, U-Pad Unterschriften sind keine Unterschriften, NZ 2010, 161 ff.

% Riedler in Schwimann/Kodek"§ 886 Rz 7.

% OGH 9 Ob 41/12p; OGH 1 Ob 161/13b.

%" Ecker, OZW 2014, 77 ff, Anm zu OGH 9 Ob 41/12p.

% Brenn, Wie viel ist das Schriftformerfordernis noch wert? ©Jz 2013, 989 ff.
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ein Prozess zum einen viel Geld und Zeit koste, zum anderen die
Falschungsproblematik, welche ja auch bei der einfachen Unterschrift existiert,
nicht noch zusatzlich durch Telefax verscharft werden sollte. Mit Verweis auf
jingste verwaltungsgerichtliche Judikatur (VWGH 12/22/0126'%), fordert Ecker
ein einheitliches Vorgehen der Hochstgerichte bei Dokumenten, welche die
Unterschriftlichkeit voraussetzen. Hier wurde die Ungiltigkeit einer
unterschriebenen, aber bloB zugefaxten Erledigung iSv § 18 Abs 4 AVG
festgestellt. Allerdings steht diese Judikatur durchaus im Einklang mit dem nun
auch vom OGH festgelegten Grundsatz, wonach Formgebote auf ihren Zweck
zu untersuchen sind. Dieser ist, wie auch der VWGH in seinem Urteil ausfihrt,
bei § 18 Abs 4 AVG vor allem der Identitdtsnachweis bzw Falschungssicherheit
und nicht, wie etwa bei der Biirgschaft, primar der Ubereilungsschutz des
Birgen. Zur Verringerung des Falschungsrisikos gesteht er dem Glaubiger aber
durchaus die Zurlickbehaltung seiner Leistung zu.

In einer weiteren Glosse sieht Brenn in der E 1 Ob 237/13d'”" einen
Widerspruch zur jingsten Telefaxjudikatur. Es ging dabei um das formwirksame
Zustandekommen einer Befristungsvereinbarung eines Mietverhéaltnisses gem
§ 29 MRG. Fir den Autor stellt die E klar, dass sowohl Angebot als auch
Annahme im Original zugehen missen. AuBerdem liege § 29 MRG — so wie
§ 1346 Abs 2 ABGB - Warn- (fir Mieter) und Beweisfunktion (Vermieter)
zugrunde. Dies ergebe sich auch daraus, dass die in der E angesprochenen
,allgemeinen Regeln der Rechtsgeschaftslehre“ auf alle WE anzuwenden seien.
Dem kann man wohl entgegenhalten, dass der OGH in dieser E nichts dartber
sagt, ob die Unterschrift im Original oder nur kopiert gesendet werden muss.
Allerdings kann man bei der Formulierung des OGH ,Kopie samt [/]
Unterschrift durchaus den Schluss ziehen, die Unterschrift misse im Original
auf der kopierten Vertragsurkunde zugesandt werden. Das Problem bestand
hier aber darin, dass die Annahmeerklarung gar nicht Gbermittelt wurde, darin
lag wohl auch der Grund der Formunwirksamkeit fir den OGH, weshalb er auf

% Wilhelm, Juristische Erkenntnistheorie — Anwendung Telefax-Bulrgschaft, ecolex 2013, 937ff.
10 vwGH 12/22/0126 = ZfVB 2014, 427.
%" Brenn, EvBI 2014, 565, Anm zu OGH 1 Ob 237/13d.
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die Telefaxproblematik gar nicht erst einging. Der Autor bleibt also seiner Linie
treu, wonach Formgebote generell zweckunabhangig zu beurteilen sind.

Im Gegensatz dazu spricht sich Ring’%

ebenfalls fur eine Bertlicksichtigung des
Formzwecks aus. Es sei zu fragen, ob ein ,bewusster Akt der EntauBerung®
erforderlich sei und ob dieser bei Fax nicht ohnehin auch gewahrt ist. Weiters
sei bereits die Reichweite des Formgebots bei der Blurgschaft eine andere als
bei der Befristung nach § 29 MRG. Dieser verlangt die schriftliche Erklarung
beider Parteien im Gegensatz zum einseitigen Formgebot des § 1346 Abs 2
ABGB. Fir Ring liegt der Zweck der Schriftlichkeit des Vermieters aber, im
Gegensatz zum OGH,'® nicht in der Beweissicherung fiir den Vermieter,
sondern im Schutz des Vermieters, der dadurch vorzeitigen Kindigungen ein
schwerwiegendes Beweismittel entgegenhalten kann (siehe auch 5 Ob
2085/96w'%). Fir den Autor bezieht sich diese E nur auf die Reichweite des
Formgebots, und andert nichts an der Judikatur zur Formwirksamkeit von
Telefaxerklarungen. Daflr spreche auch die vom OGH herangezogene
Literatur.'® Auch fir Ring ist mit der Formulierung des OGH nicht gesagt, ob
die Unterschrift auf die Kopie vor oder nach dem Kopieren gesetzt werden
muss. Unter Bezug auf den Rechtssatz RIS-Justiz RS0017301 zieht er sogar
die Mdglichkeit in Betracht, dass bereits mindliche Verstandigung von der
handschriftlichen Unterfertigung ein ausreichender Zugang sein kénnte, kommt
aber zu dem Schluss, dass eine solche (berschieBende Interpretation der
vorliegenden E 1 Ob 237/13d nicht zulassig ist, schlieBlich bezog sich der OGH
in 1 Ob 530/76 explizit auch auf den Normzweck von § 76 Abs 2 S 1 GmbHG.
Auch mE ginge eine derartige Anwendung auf einfache Schriftformgebote zu
weit, siehe dazu die Ausfihrungen unter Punkt Il. e., Seite 20.

192 Ring, Neues zur Schriftform? Zak 2014, 203.

19 RIS-Justiz RS0030289.

% OGH 5 Ob 2085/96w = MietSlg XLVIII/23 = MietSIg 48.071 = MietSlg 48.322.
105 Apathy/Riedlerin Schwimann?®§ 886 Rz 2; Rummelin Rummel®§ 886 Rz 1.



Die Auswirkungen

. Auswirkungen auf § 886 ABGB

Durch die E 9 Ob 41/12p'® stellt sich insb die Frage, ob der Zweck des
Schriftformgebotes des § 886 ABGB generell relativiert wurde. Der OGH
anerkennt, dass der Formzweck auch nach der Ubermittlungsart zu beurteilen ist.
Somit ist jede Regelung die einer bestimmten Form bedarf auf inren Zweck hin zu
untersuchen.’®” Das bedeutet nun nicht, dass immer dann, wenn das Gesetz
,Schriftlichkeit verlangt, auch Ubermittlung per Telefax als ausreichend iSd § 886
ABGB angesehen werden kann. Nur dann, wenn die Schriffform den
Unterfertigenden ausschlieBlich warnen soll, kann man im Lichte dieser Judikatur
nun wohl von gultiger Telefaxtbermittlung ausgehen. Nachdem durch Schaffung
des § 25¢c KSchG das Formgebot von § 1346 Abs 2 ABGB analog'® auf Garantie
und Schuldbeitritt ausgedehnt wurde, muss das Gesagte selbstverstandlich auch
fir diese Formen der Sicherung gelten. Dahingehend ist auch die E 1 Ob
161/13b'% zu verstehen. Bei der Garantie kénnte man (iberlegen, ob aufgrund der
Abstraktheit des Rechtsgeschafts nicht doch auch die Ubergabe erforderlich ist,
da die Rechtsfolgen noch undurchschaubarer als bei der Blirgschaft sind. Da aber
der Gesetzgeber nichts zur Schriftlichkeit der Garantieerklarung sagt und § 1346
Abs 2 ABGB schon seit Jahren analog auch auf die Garantie angewendet wird,'"°
ist ein strengerer MaBstab wohl nicht vertretbar. AuBerdem wurde klargestellt,
dass das Telefax ein gleichwertiger Akt der EntduBerung ist, womit das
Erfordernis einer kérperlichen Ubergabe des Originals bei der Garantie auch
sachlich nicht zu rechtfertigen ist. Anders ist dies wohl bei Formgeboten, die der
Beweissicherung, also der Erlangung gréBtmdglicher Gewissheit Uber die Echtheit
der Urkunde, dienen.

1% OGH 9 Ob 41/12p = OBA 2013, 829 = JusGuide 2013/41/11598 = JusGuide 2013/41/11597 = EvBI
2013, 976 [Brenn] = ecolex 2013, 937 = JBI 2013, 663 = Zak 2013, 359 = AnwBlI 2013, 685 = RdW 2013,
657 = OZW 2014, 77 [Ecker] = ZIK 2013, 234 = GesRZ 2014, 54 [Cach] = ZRB 2013, 194 = OJZ 2013,
990 [Brenn).

7 Bummel, OBA 1996, 73, Anm zu 1 Ob 515/95.

198 4 Ob 205/09i = JBI 2010, 509 [Lukas, I. Faber] = OBA 2010, 610 [Apathy]; Gruber, ZFR 2010, 223;
Lukas, JBI 2011, 772 (777).

%9 OGH 1 Ob 161/13b = OBA 2014, 127= Zak 2013, 381.
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Ein weiterer Punkt der angesichts von 9 Ob 41/12p interessiert, ist die Aussage
des OGH, dass der Glaubiger die Originalurkunde aus Beweissicherungsgrinden
anfordern kann. Dieses Auszahlungsverweigerungsrecht des Glaubigers bedarf
naherer Untersuchung. Die Auszahlung eines Kreditbetrages hangt regelmaBig
von einer glltigen Sicherheit ab. § 991 ABGB normiert ein
Auszahlungsverweigerungsrecht des Kreditgebers, etwa bei Entwertung einer
bedungenen Sicherheit.'"" Fiir Verbraucher gilt hier § 14 Abs 2 VKrG, wonach die
Auszahlung von Kreditvertragen nur nach Vereinbarung, aus sachlich
gerechtfertigten Griinden, verweigert werden kann.'"? Wenn aber die Sicherheit
nun bereits mit Telefax gultig zustande kommt, so hat der Schuldner ab diesem
Zeitpunkt einen klagbaren Anspruch auf Auszahlung der Kreditsumme gegen den
Glaubiger. Dem steht nun aber das vom OGH festgestellte
Auszahlungsverweigerungsrecht des Glaubigers entgegen. Insofern kénnte man
dem OGH auf den ersten Blick Inkonsequenz unterstellen. Die Verpflichtung des
Birgen gegenuber dem Glaubiger wird mit Zugang des Telefax wirksam. Der
Bilrgschaftsvertrag und die damit zusammenh&ngende Formvorschrift des § 1346
Abs 2 ABGB besteht aber ausschlieBlich im Verhaltnis Blrge — Glaubiger.
Demgegenlber steht das Verhaltnis des Glaubigers (Kreditgeber) und seines
Schuldners (Kreditnehmer). Die Feststellungen des OGH bezogen sich
ausschlieBlich auf den Zweck des Formgebotes der Blrgschaft und die Frage der
hinreichenden Warnung des Birgen. Dem Glaubiger erkennt der OGH durchaus
ein Interesse am Erhalt der Originalurkunde zu, weshalb er ihm auch ein
Auszahlungsverweigerungsrecht bis zum Erhalt der originalen
Blrgschaftserklarung zugesteht. Dies ist aber konsequent, wirde sonst uU der
Glaubiger auf Kosten der Formglltigkeit der Telefaxerklarung schlechter gestellt,
da er sich schon mit dem kopierten Dokument begniigen muisste. So hat er es
nach wie vor in der Hand Uber das Originaldokument selbst zu verfliigen und droht
spater nicht Gefahr zu laufen, dass man ihm die generelle Unwirksamkeit einer
unbestritten echten Telefaxbirgschaft entgegenhalt. Die Fragen in 9 Ob 41/12p

"9 OGH 1 Ob 595/92 = OBA 1993, 146 [Apathy] = OBA 1993, 243 = RdW 1993, 6 = ecolex 1993, 7 =
OJZ 1993/31; Riedler in Schwimann/Kodek®§ 880a Rz 18; P. Bydlinskiin KBB* § 880a Rz 3.

""" Pernerin Schwimann/Kodek® § 991 Rz 3; Griss in KBB* § 991 Rz 1.

"2 pernerin Schwimann/Kodek® § 991 Rz 6; Griss in KBB*§ 991 Rz 4.
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betrafen nur das Rechtsverhaltnis Blirge — Glaubiger, deshalb kdnnte man die
daraus resultierenden Folgen auf den Schuldner auch als bloBe Reflexwirkung
sehen, welche fir ihn de facto keine Benachteiligung bringen, war der Glaubiger
doch auch schon vor der Judikaturwende bis zum Erhalt des Originaldokuments

nicht zur Leistungserbringung verpflichtet.

Ein weiteres Problem betrifft die Frage, ob der Gesetzgeber, wenn er
Schriftlichkeit verlangt, immer auch ,Schriftlichkeit” iSd § 886 ABGB meint. P. und
F. Bydlinski'™® unterstellen dem Gesetzgeber eine gewisse Willkiir bzw Unklarheit,
ob er nun Schriftform verlangt oder andere Vorgaben macht. Sie pladieren dafir,
dass bereits durch klare Formulierung (etwa ,Schriftform® und ,einfache
Schriftlichkeit®) ersichtlich ist, ob und von wem Unterschrift gefordert wird. In
Anlehnung an den deutschen § 126b BGB fordern sie eine begriffliche Trennung
zwischen Schriftform und bloBem Text ohne Unterschrift. Durch die bloBe
Textform sollen insb jene Sachverhalte erfasst werden, bei welchen die
Informations- und Dokumentationsfunktion gegentber der Beweisfunktion
(iberwiegt und die Warnfunktion nur eine sehr untergeordnete Rolle spielt."** In O
hat der Gesetzgeber in Anlehnung an § 126b BGB im AktRAG 2009 § 13 Abs 2
AktG mit Einfihrung der ,Textform® eine abgeschwachte Form fir
rechtsgeschéftliche Erklarungen erlassen. Da sich diese spezielle Formvorschrift
nach dem Willen des Gesetzgebers''® ausdriicklich auf das AktG beschrankt,
bedarf es keiner weiteren Untersuchung hinsichtlich einer gesamtrechtlichen
Reformierung der Formgebote.

b. Das VersRAG 2012 und die ,geschriebene Form*

Allerdings wurde mit dem VersRAG 2012 in § 1b Abs 1 VersVG zwischen

.Schriftform® iSd § 886 ABGB und der ganzlich neuen ,geschriebenen Form*

6

unterschieden,”'® was naherer Untersuchung bedarf. Im VersVG gilt der

"3 P und F. Bydlinski, Gesetzliche Formgebote auf dem Priifstand (2001) 8 f.
"% Einsele in MiKoBGB® § 126b Rz 1.

"5 ErautRV 208 BIgNR 24. GP 9.

"% vgl Riedler, VersRAG 2012 (2012) 42 ff.
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Grundsatz der Formfreiheit, der aber schon immer durch eine Reihe von
Bestimmungen durchbrochen wurde, welche ,Schriftform“ iSd § 886 ABGB oder
nun auch ,geschriebene Form“ iSd § 1b Abs 1 VersVG verlangen.'"” Diese
einfache Form der Schriftlichkeit kommt génzlich ohne Unterschrift aus und
verlangt lediglich, dass aus der Erklarung (nicht dem Absender!) der Name des
Erklarenden hervorgeht.''® Zu diesem Erfordernis duBerte sich Riedler'’? kritisch,
wonach es flr eine Rlcktrittserklarung des Versicherungsnehmers nicht ausreicht,
dass dieser die durchgestrichene Polizze in einem, mit seinem Namen als
Absender deklarierten, Briefkuvert an den Versicherer zurlicksendet. Dies stehe
im  Widerspruch zu § 3 Abs 4 KSchG, wo fir den Rducktritt des
Versicherungsnehmers vom Haustlirgeschaft in S 1 Schriftlichkeit gefordert wird,
jedoch gleichzeitig in S 2 die Ruickstellung der durchgestrichenen Vertragsurkunde
als ausreichend angesehen wird. Da auch die Formvorschriften der §§ 5b und 5c
VersVG lediglich zu Beweiszecken, aber nicht dem Ubereilungsschutz des
Versicherungsnehmers dienen, sollten It Riedler im VersVG dieselben Prinzipien
wie im KSchG gelten, sodass die Nennung des Erklarenden im Absender genligen

Mmuss.

Eine Ubermittlung der Erklarung ist sowohl auf Papier (Postweg, Telefax) als auch
elektronisch (E-Mail, Telefax tiber PC) méglich.'?® Wie der Gesetzgeber, auch mit
Bezug auf die von P. und F. Bydlinski oben angeflhrte Kritik erkennt, lasst sich
der Rechtsordnung kein einheitlicher Lésungsansatz flr den haufig verwendeten
Begriff der ,Schriftlichkeit” ableiten. In vielen Fallen wirde dem Zweck der Form
aber auch ,einfache® Schriftlichkeit (zB E-Mail) genlgen, insb im Bereich der
elektronischen Kommunikation, weil hier die ,einfache” Schriftlichkeit den
Formzwecken der Warnfunktion und Beweissicherung zu geniigen scheine.'?!

"7 7B ,gschriebene Form“in § 5b Abs 5 VersVG (Riicktrittsrecht des VN), § 37 VersVG (Einhebung der
Pramie beim Versicherungsnehmer), § 164 Abs 1 VersVG (Gefahrerhéhung in der Lebensversicherung),
Schriftform in §§ 100 Abs 2, 101 Abs 1 VersVG (Zustimmung des bzw Mitteilung an den
Hypothekarglaubiger in Gebaudeversicherung), §§ 159 Abs 2, 179 Abs 3 VersVG (Zustimmung einer
Gefahrsperson); vgl Fenyves in Fenyves/Schauer, VersVG 1 § 1a Rz 5.

18 ErlautRV 208 BIgNR 24. GP 6; Fenyves in Fenyves/Schauer, VersVG 1 § 1b Rz 3; Riedler, VersRAG
2012 (2012) 43.

""° Riedler, VersRAG 2012 (2012) 44; Riedler, Miszellen zur neuen ,geschriebenen Form“ des § 1b
VersVG idF VersRAG 2012, in FS Kerschner (2013) 256.

120 ErlautRV 208 BIgNR 24. GP 6; Fenyves in Fenyves/Schauer, VersVG 1 § 1b Rz 4; Riedler, VersRAG
2012 (2012) 44.

21 ErlautRV 208 BIgNR 24. GP 6; Fenyves in Fenyves/Schauer, VersVG 1 § 1b Rz 2.
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§ 5a VersVG regelt die Voraussetzungen fiir eine sichere elektronische
Kommunikation. Es sollen dadurch aber keine anderen Kommunikationswege,
etwa per Post, ausgeschlossen werden. Die klassische Schriftform soll nur fir jene
Falle ausbedungen werden kdnnen, in denen das Versicherungsverhaltnis in
seinem Bestand oder Inhalt betroffen ist.'”® Dies bedarf wiederum einer
(ibereinstimmenden Ubermittlung elektronischer Erklarungen. Somit sind auch
weitreichende Anderungen des Versicherungsverhéltnisses (zB Vinkulierung,
Anderung des Bezugsberechtigten) ohne Unterschrift méglich.'?® Dabei darf nicht
vergessen werden, dass im Versicherungsrecht schon der Vertragsschluss
formfrei méglich ist. Zu berlcksichtigen ist auch, dass § 1b VersVG mit § 5a
VersVG nicht notwendigerweise in Zusammenhang steht. Ob eine Kommunikation
per E-Mail zulassig ist, richtet sich, wenn eine Vereinbarung nach § 5a VersVG

fehlt, nach den Regeln des allgemeinen Zivilrechts.'®*

Unterschrift iSd § 886 ABGB bzw qualifizierte elektronische Signatur iSd § 4 Abs 1
SigG sind nur noch fir Erklarungen erforderlich, wo der ,Erklarende vor
Ubereilung geschiitzt werden soll und erhdhte Anforderungen an die
Zuordenbarkeit bestehen®.'® Ob diese Voraussetzungen tatsachlich kumulativ
erfiillt sein missen, wie etwa die Materialien'®® bei § 159 Abs 2 VersVG
ausgehen, ist wohl kritisch zu betrachten. Bei einer Umlegung auf das ABGB
kdénnte dies bedeuten, dass bei einem groBen Teil der Formgebote die Unterschrift
tberflissig wird, schlieBlich steht in den meisten Fallen nur Warn- oder nur
Beweiszweck hinter dem Formgebot. Schriftlichkeit iSd § 886 ABGB muss mM
bereits dann vorliegen, wenn etwa ausschlieBlich ein besonders hoher Warnzweck
vorliegt (dies wird von der Rsp auch zu § 159 Abs 2 VersVG vertreten'?”). Schon
aus einem GrdBenschluss ist die Einhaltung der strengeren ,Unterschriftlichkeit*

immer auch dann ausreichend, wenn ,geschriebene Form* verlangt wird.'?®

'22 Fenyves in Fenyves/Schauer, VersVG 1 § 5a Rz 15.

2% ErlautRV 1632 BIgNR 24. GP 8 ff.

124 Fenyves in Fenyves/Schauer, VersVG 1 § 1b Rz 7; Fenyves, Aktuelle Fragen des VersRAG 2012, VR
2013, H 1-2, 37.

125 ErlautRV 1632 BIgNR 24. GP 6; Fenyves in Fenyves/Schauer, VersVG 1 § 1b Rz 6.

126 ErautRV 1632 BIgNR 24. GP 6.

2 OGH 7 Ob 189/10k = RdW 2011, 654 [Reisinger] = VersE 2361.

128 ErlautRV 1632 BIgNR 24. GP 6.
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Schauer'® spricht sich fiir eine Verwendung des Begriffs der Textform iSd § 13
Abs 2 AktG aus, da dadurch deutlich zum Ausdruck komme, dass auch die
Ubermittiung auf elektronischem Weg =zulassig ist. Auch eine weitere
Zersplitterung der Formvorschriften im Privatrecht lieBe sich dadurch vermeiden.
Dieser Vorschlag wurde vom Gesetzgeber mit dem Hinweis abgelehnt, die
.1extform* enthalte zusatzliche Kriterien Gber Prasentation und Wiedergabe der
Erklarung, welche der ,einfachen Schriftlichkeit® eine neue Qualitat verleihen

wiirden und einen weiten Interpretationsspielraum erdffnen wiirden.'*

Interessant ist, dass der Gesetzgeber durchaus in Erwagung zieht, die
,geschriebene Form® auch ins ABGB einzubeziehen. Er betont aber auch, dass
man vor einer Ausweitung des Anwendungsbereichs der ,geschriebenen Form*
tber das VersVG hinaus deren praktische Tauglichkeit evaluieren muss, sodass
vorerst expressis verbis keine Anwendung der ,geschriebenen Form“ auf das
ABGB méglich ist.”*' Riedler'* nennt Effizienz und Kosteniiberlegungen als
Argumente flr die ,geschriebene Form*“, darUber hinaus entspreche sie der
alltaglichen Praxis, sowohl im reinen Unternehmer- oder Verbraucherverhaltnis,
als auch im Verhaltnis der beiden Gruppen zueinander. Da Behauptungs- und
Beweislast beim Absender der Erklarung liegt, sei auch unter Beweisaspekten die
,geschriebene Form® nicht mehr oder weniger beweiskraftig als etwa ein
eingeschriebener Brief. Ohnedies ware die gesetzliche Anerkennung der
,geschriebenen Form*“ im ABGB nur ,deklarativer Natur®, da schon vor
bestehender Rechtslage nach den Regeln der Privatautonomie und der damit
einhergehenden Formfreiheit Erklarungen auch in Form von E-Mail oder Fax
abgegeben werden kdnnen. Die gesetzliche Verankerung der ,geschriebenen
Form® wirde aber zu entsprechenden Rickschlageffekten auf gesetzliche
Formgebote flhren. Diese missten zwangslaufig auf die Frage hin kontrolliert
werden, ob im konkreten Fall nicht doch die ,geschriebene Form“ nach ihrem
Zweck ausreichend ist. Ob in Folge dessen mittels Parteienvereinbarung,

129 Schauer, Der elektronische Versicherungsvertrag, in FS Reischauer (2010) 577.

130 EautRV 1632 BIgGNR 24. GP 7; Fenyves in Fenyves/Schauer, VersVG 1 § 1b Rz 3.

31 EfautRV 1632 BIgNR 24. GP 7.

132 Riedler, Miszellen zur neuen ,geschriebenen Form“ des § 1b VersVG idF VersRAG 2012, in FS
Kerschner (2013) 265 f.
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pauschal durch AGB oder individuelle, wieder auf die strengere Schriftform
zurickgegangen werden koénne, sei wiederum nach dem Formzweck der
jeweiligen Regelung zu beurteilen, fihrte dies doch sonst zu einem Unterlaufen
des gesetzgeberischen Willens. Um dies zumindest im Verbraucherbereich zu
vermeiden, schlagt Riedler eine Novellierung von § 6 Abs 1 Z 4 KSchG vor,
wonach fir Verbraucher keine strengere Form als die ,geschriebene Form®,
anstelle des jetzigen Begriffs ,Schriftform®, ausbedungen werden durfe.

Betrachtet man den Umstand, dass in den Erlauterungen zum VersRAG 2012 der
Gesetzgeber davon ausgeht, dass flir das Schriftftormerfordernis des § 886, wie
oben bereits ausgefiihrt, Ubereilungsschutz einerseits und erhdhte Anforderungen
an die Zuordenbarkeit (Beweiszweck) andererseits, gefordert sind, so misste man
davon ausgehen, dass bei einer begriffich identen Anwendung die
Birgschaftserklarung des § 1346 Abs 2 ABGB auch bloB mit der ,geschriebenen
Form“ ihr Auslangen finden kénnte. SchlieBlich geht nun auch die
héchstgerichtliche Rsp davon aus, das Telos der Norm sei die Warnung des
Bargen. Allerdings stiinde man dann wieder vor dem Problem, dass im Falle der
Echtheitsbestreitung eine Anwendung des § 294 ZPO mangels Unterschrift nicht
in Betracht kdme. Fir den OGH scheint dies aber ein gewichtiger Grund flr sein
Abgehen von der bisherigen Rsp zu sein, nahm er doch ausdricklich darauf
Bezug und gesteht dem Glaubiger ein Auszahlungsverweigerungsrecht seiner
Leistung bis zum Erhalt der Originalurkunde zu. In Betracht kdme hier im Falle der
sgeschriebenen Form® nur mehr ein gerichtlicher Augenschein iSd §§ 368 ff ZPO,
was idR zur Anwendung der allgemeinen Beweislastregeln'® fiinren wird und
somit im Ergebnis wieder der Glaubiger das Zustandekommen eines glltigen
Birgschaftsvertrages zu beweisen hétte. Stellt man sich den Fall vor, dass eine
Birgschaftserklarung (welche lediglich der Warnung des Birgen dient) per PC
aufgesetzt wird, welche zwar den Namen des Erklarenden (ebenfalls digital!)
enthalt, aber keine Unterschrift, so erflllt dies zwar die einfache ,geschriebene
Form*, aber das Ergebnis wéare unbefriedigend. Die leichtfertige Ubernahme einer
Blrgschaft kdnnte dann im Ernstfall ohne Konsequenz sein, da der Glaubiger
ohne eine den Burgen individualisierende Urkunde, mdglicherweise auch noch 10

133 Gitschthaler in Fasching/Konecny? § 369 Rz 3; Rosenberg, Beweislast* 115, 253 ff.
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Jahre nach Abgabe der Erklarung, die Giltigkeit des Blrgschaftsvertrages schwer
beweisen wird kénnen. ME kadme unter diesem Gesichtspunkt der
Blrgschaftserklarung durchaus auch ein erhdhtes Zuordenbarkeitsinteresse zu,
wodurch im Ergebnis auch nach dem Willen des Gesetzgebers des VersVG
wieder Schriftform iSd § 886 ABGB verlangt werden musste. Erh6hter Warnzweck
liegt ohnehin vor. Dass etwa ein besonders hoher Warnzweck ein fehlendes
Zuordenbarkeitsinteresse iSe beweglichen Systems ausgleicht (ebenso
umgekehrt), kann den Materialien nicht entnommen werden, ware aber bei einer
allgemeinen  Anwendung der ,geschriebenen Form“ wohl zielfihrend.
Berlcksichtigen sollte man aber auch noch, dass der Gesetzgeber die
geschriebene Form im VersVG eben insb fur die Verwendung der elektronischen
Kommunikation iSv § 5a VersVG erlassen hat. An diese sind auch bestimmte
Voraussetzungen, wie etwa die Verwendung eines Postfachs, auf welches
ausschlieBlich der Versicherungsnehmer zugreifen kann, geknipft. Hier ist die
Zuordenbarkeit einer Erklarung wieder eher bestimmbar. Ob dies aber ausreicht,
um das Schriftftormgebot des § 886 ABGB und auch die qualifizierte elektronische
Signatur iSd § 4 SigG de lege lata hinter die ,geschriebene Form* in vielen Féllen
anzustellen, muss mE verneint werden. Erstens muss auch die Verwendung
elektronischer Kommunikation nach § 5a VersVG erst vereinbart werden (wenn
auch formfrei), dies wird aber wohl regelmaBig auf dem vorgefertigten
Antragsformular des Versicherers geschehen, welches in aller Regel mit der
Unterschrift des Antragstellers unterfertigt ist. Zweitens wirde dies zu einer wohl
Uberzogenen Hintanstellung der Unterschrift fihren, welche schwer zu
rechtfertigen ist. Dass die Unterschrift dem Erklarenden die Herbeifihrung von
Rechtsfolgen besonders gut vor Augen flihrt, ist unbestritten und eine Reduktion
auf eine bloB ,einfache Schriftlichkeit” deshalb in vielen Fallen nicht angebracht.
Auch Beweiszwecke kdnnen gegebenenfalls besser mit (Original)unterschrift

gewahrt werden.

Ein reines Abstellen auf die Terminologie ,Schriftftorm® oder ,geschriebene Form*
ist zwar aus Rechtssicherheitsaspekten sinnvoll, jedoch muss fiir eine teleologisch
richtige Anwendung dieser Begriffe gesorgt sein, ansonsten wirde sich am
Ausgangsproblem nichts andern. Auch mit Blick auf den deutschen § 126b BGB
kann festgestellt werden, dass eine einfache Schriftftorm wohl nur flr jene
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Regelungen zweckmaBig ist, die weder Beweis- noch erhéhte Warnfunktion
haben. Eine eigenhandige Unterschrift fihrt dem Erklarenden die Herbeiflhrung
von Rechtsfolgen eindriicklich vor Augen. Dem gegentber steht ein uU nicht
einmal selbst geschriebenes Dokument, welches lediglich den Namen des
Erklarenden enthalt. Ob ein solcher Vorgang mit Unterschriftlichkeit auf eine Stufe
gestellt werden kann, muss bezweifelt werden. Zentrale Frage der E zur
Telefaxblrgschaft war, wie bereits ausgefiihrt, ob ein Telefax einen hinreichenden
Akt der EntduBerung darstellt. Auf die Form der Willensbildung wurde nicht
eingegangen. Dem Félschungsrisiko des unterschriecbenen Dokuments wird auf
der prozessualen Ebene hinreichend Geltung geschenkt, wie vom OGH ebenfalls
in 9 Ob 41/12p festgestellt wurde.

c. Auswirkungen auf § 4 Abs 2 Z 4 SigG

Durch die Umsetzung der Signaturrichtlinie’™* und unter Beachtung der E-
Commerce-Richtlinie® trat am 01.01.2000 das Signaturgesetz in Kraft. Genauer
untersucht werden muss die sog ,qualifizierte* elektronische Signatur, welche gem
§ 4 Abs 1 SigG der eigenhandigen Unterschrift iSd § 886 ABGB gleichgestellt ist.
Technisch funktioniert die elektronische Signatur nach folgendem Muster: Man
bedient sich dabei eines asymmetrischen Verschlisselungsverfahrens. Der
Erklarende signiert (via Chipkarte, Handy oder PC) das gewtiinschte Dokument mit
dem nur ihm zuganglichen privaten Schllissel. Dieses Dokument kann der
Empfanger mittels eines jedermann zugénglichen o6ffentlichen Schlissels auf
seine Authentizitdt CUGberprifen. Im Gegensatz zu einem symmetrischen
Verschlisselungsverfahren, wo sich beide Parteien desselben Schllssels
bedienen, ist eine vorangehende sichere Zusendung des Schllssels nicht mehr
notwendig. Mit Hilfe eines sog Hash-Algorithmus wird dann die Nachricht
verschlisselt. Bei der Entschlisselung wird unter Anwendung des identen
mathematischen Verfahrens wieder entschlisselt. Dabei erhdlt man jeweils den
sog Hash-Wert. Sind diese beiden Werte ident, so wurde die Nachricht nicht

3% RL 1993/93/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13.12.1999, Abl L 2000/13, 12.
'35 RL 2000/31/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 8.6.2000, Abl L 2000/178, 1.
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verandert. Manipulationen wirden mit mathematischer Sicherheit zu einer
Anderung des Hash-Werts filhren und sind somit leicht festzustellen. Der
Hashwert bleibt zwar immer gleich lang, &ndert aber bei jedem
Signierungsvorgang seine konkrete Ausformung und kann deshalb nicht kopiert
werden. Die einzige Sicherheitslicke besteht darin, dass die Zuordnung der
Schlissel zu einer bestimmten Person nicht gewéhrleistet werden kann. Hier
kommen die sog Zertifizierungsstellen ins Spiel. Diese sind flr die Zuordnung des
Schlissels verantwortlich. Die Anforderungen an eine sog ,qualifizierte®

elektronische Signatur sind ausfihrlich in § 5iVm § 7 SigG geregelt.

Da wie bereits ausgefihrt, das Falschungsrisiko minimiert ist und eine
Echtheitsprifung, im Gegensatz zu einer normalen Unterschrift, sehr einfach
mdglich ist, stellt sich insb die Frage, ob ein Blrge bei Verwendung einer
elektronischen Signatur auch ausreichend gewarnt ist. Gem § 4 Abs 2 Z 4 SigG ist
er das nicht, zumindest wenn die Bulrgschaftserklarung auBerhalb der
gewerblichen, geschaftlichen oder beruflichen Tatigkeit abgegeben wird.
Ansonsten bedarf es zusatzlich der Erklarung eines Notars oder Anwalts, welcher
den Bulrgen Uber die Rechtsfolgen seiner Erklarung belehrt hat. Damit die
Warnfunktion — ausreichend gewahrt ist, fordert Brenn,’®® dass die
Zertifizierungsstelle das Vertrauen beider Parteien genieBt und sie von ihr auch

Uber die Rechtswirkungen elektronischer Signaturen belehrt werden.

In O bietet etwa das Unternehmen A-Trust qualifizierte elektronische Signaturen
an. Da die digitale Unterschrift nur Online (zB mit Blrgerkarte oder FinanzOnline)
oder bei einer Registrierungsstelle (zB Wirtschaftskammern) aktiviert werden
kann, habe ich diese Méglichkeiten etwas genauer untersucht. Das Ergebnis kann
kurz gehalten werden, ist es doch eindeutig: Interessierte kommen schon vor der
Anforderung einer digitalen Signatur nicht herum, mehrmals auf deren rechtliche
Gleichstellung zur normalen Unterschrift iSv § 886 ABGB hingewiesen zu

7

werden,” somit wird schon von Anfang an ein Bewusstsein fiir die digitale

Herbeiflhrung von Rechtsfolgen geschaffen. Das ist auch der entscheidende

138 Brenn, Verblirgung durch mouse-click? ecolex 1999, 243.
137 Vgl http://www.buergerkarte.at/pdf-signatur-karte.html; http://www.buergerkarte.at/pdf-signatur-
handy.html zuletzt aufgerufen am 07.01.2015.
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Punkt: bereits die Anforderung einer digitalen Signatur bedarf eines gewissen
Aufwandes,™® auch wenn der Schlusspunkt (also die digitale Unterschrift) etwa
nur durch einen mouse-click gesetzt wird, wie dies etwa Forgo'™® festhalt. Dies
rechtfertigt aber nicht die Ungleichbehandlung der digitalen zur normalen
Unterschrift im Falle der Biirgschaft,' so oder so ist sich der Biirge der Abgabe
einer rechtlich verbindlichen Erklarung ausreichend (oder besser: gleich) bewusst.
AuBerdem kommen die Anforderungen von Z 4 eher der Substitution eines
Notariatsakts denn der einfachen Schriftftorm des § 886 ABGB gleich, was
insbesondere im Lichte der neuen Judikatur interessiert, welche eine
Abschwachung des Schriftformgebots mit sich bringt. Zumindest geht man davon
aus, der Notar/Anwalt musse nicht nur Gber die Tatsache aufklaren, dass mit der
digitalen Signatur allgemein Rechtsfolgen herbeigefiihrt werden ohne dabei n&her
auf die Rechtsfolgen der Blrgschaft einzugehen (dies kame einer Gleichstellung
zur Schriftform des § 886 ABGB jedenfalls naher). Aus den Materialien™' geht
aber der ausdrlickliche Wille des Gesetzgebers hervor, dass ,ein Notar oder ein
Rechtsanwalt am  Zustandekommen des Rechtsgeschéftes oder der
Willenserklarung beratend beteiligt war*.

Wie kann man nun die neue OGH-Judikatur hier einordnen? Der OGH geht in
seinem Urteil davon aus, dass § 4 Abs 2 Z 4 SigG keine Rlckschlisse darauf
zulasst, ob eine Telefaxbirgschaft das allgemeine Schriftformerfordernis des
§ 886 ABGB und den Ubereilungsschutz des § 1346 Abs 2 ABGB erfiillt. ME kann
man aber durchaus iSe systematischen, die gesamte Rechtsordnung
umfassenden Auslegung, diesbezligliche Schlisse ziehen. Wie bereits ausgefiihrt,
ist der Warnzweck durch die digitale Signatur wohl gleichermaBen erfiillt wie bei
der normalen Unterschrift. Ebenso stellt sich de facto das Problem des
Falschungsrisikos bzw der Uberpriifung der Echtheit nicht. Der OGH anerkennt in
9 Ob 41/12p durchaus ein Interesse des Glaubigers am Identitdtsnachweis des
Birgen mittels Originalurkunde, weshalb er ihm auch das oben erdrterte
Auszahlungsverweigerungsrecht zugesteht, um im Falle eines Prozesses

138 Jud/Hogler-Pracher, Die Gleichsetzung elektronischer Signaturen mit der eigenhandigen Unterschrift,
ecolex 1999, 610.

'3% Forgo, Was sind und wozu dienen digitale Signaturen? ecolex 1999, 235.

0 Jud/Hégler-Pracher, ecolex 1999, 610.

" ErautRV 1169 BIgNR 22. GP 41.
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gréBtmdgliche Sicherheit zu erlangen. Aufgrund dieser Ausflihrungen ist von einer
Gleichwertigkeit von Unterschrift und qualifizierter elektronischer Signatur
auszugehen. Somit misste dieses Urteil de lege ferenda wohl zu einer Anderung
des SigG fuhren. Die Einordnung des Schriftftormgebots der Blrgschaft unter den
Ausnahmetatbestand des § 4 Abs 2 SigG ist mE systemwidrig und gehort
beseitigt, da das Falschungsrisiko so gut wie ausgeschaltet wird und die Warnung
des Birgen keine geringere ist als bei normaler Unterschrift. Dem Argument der
missbrauchlichen ~ Verwendung einer gestohlenen  Blrgerkarte  kann
entgegengehalten werden, dass auch die Gefahr des Aufklebens der

142
t

ausgeschnittenen Originalunterschrif und anschlieBenden Kopie nicht zur

generellen Ungltigkeit einer Telefaxblrgschaft fuhrt.

Natlrlich kann man das Blatt auch wenden. Dies wirde bedeuten, die Judikatur
des OGH widerspricht einer gesamtrechtlichen Betrachtung der Formgebote des
Osterr Rechts. SchlieBlich scheint es fir ihn unproblematisch und klar, dass § 4
Abs 2 Z 4 SigG die Birgschaft der digitalen Signatur vorenthalt, er geht auf den
vorhandenen oder nicht vorhandenen Warnzweck der digitalen Signatur auch gar
nicht naher ein. Aber nicht zuletzt, da er dem Féalschungsrisiko (zumindest auf
prozessualer Ebene) ein entsprechendes Gewicht zukommen Ilasst, und in
Berlcksichtigung, dass dieses Risiko durch die digitale Signatur noch besser
eingeschrankt werden kann, dirfte er nicht die Telefaxblrgschaft als formgaltig
erachten, wahrend er dies fir die ,qualifizierte” elektronische Signatur wie
selbstverstandlich nicht tut. Bezlglich des Warnzwecks wirden sich bei genauer
Betrachtung keine Unterschiede ergeben.

Jedenfalls angebracht wéare aber eine Klarstellung des Gesetzgebers, ob ein den
Interzessionsbegriff des § 25¢ KSchG erflllendes Rechtsgeschaft ebenfalls von
diesem Ausnahmetatbestand erfasst ist. Der OGH'*® geht davon aus, dass der
Gesetzgeber bei der Frage, ob auch eine Pfandbestellung unter den
Interzessionsbegriff des KSchG féllt, solch deutliche sichtbare Sachverhalte gar
nicht Gbersehen kénne. Es liege deshalb keine planwidrige Licke vor, weshalb

"2 Wilhelm, ecolex 1996, 447, Anm zu OGH 1 Ob 620/95. )
'*> OGH 9 Ob 16/06b = ecolex 2008, 417 [Leitner] = ecolex 2007/218 = JusGuide 2007/16/4583 = OBA
2007, 654 [P. Bydlinski] = RAW 2007, 599 = KRES 1g/69 = ZFR 2007, 169 = OBA 2008, 75 = HS 38.469.
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auch keine analoge Anwendung von § 25¢c KSchG méglich sei. In 4 Ob 205/09i'**

weitete der OGH das Schriftformerfordernis auf alle Falle des § 25¢ KSchG aus.
Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die Nennung der Blrgschaft in § 4
Abs 2 Z 4 SigG abschlieBend ist oder ob auch hier eine analoge Anwendung auf §
25¢c KSchG geboten scheint. Dem historischen Gesetzgeber des SigG war § 25¢
KSchG bekannt, in den Materialien geht er aber auf eine in eventu weitere
Auslegung von der Z 4 des SigG nicht ein. Kénnte man auch hier argumentieren,
es handle sich um eine Situation, welche vom Gesetzgeber gar nicht Gbersehen
werden kbénne, weshalb mangels planwidriger Licke auch eine analoge
Anwendung auf § 25¢c KSchG nicht méglich ist? Oder miisste man, auch im Lichte
der E 4 Ob 205/09i, doch eine Analogie zulassen? SchlieBlich bezieht sich § 1346
Abs 2 ABGB ausdriicklich auf das Formgebot der Bilrgschaft, sodass wohl alle
von § 1346 Abs 2 ABGB analog erfassten Félle auch von § 4 Abs 2 Z 4 SigG
analog erfasst sein sollten, geht es doch in beiden Féallen um die Erklarung des
Birgen. Ausjudiziert wurde ein solcher Fall, etwa eine Schuldbeitritt mit digitaler
Signatur, bisher noch nicht. Jedenfalls ware hier begriffliche Exaktheit des

Gesetzgebers wiinschenswert.

Auffallend ist auch noch, dass der Gesetzgeber im SigG eine Differenzierung trifft,
welche eigentlich mit Aufhebung von § 350 HGB nicht mehr vorgesehen war. Er
wendet unterschiedliche MaBstdbe zwischen privaten Erklarungen einerseits und
Erklarungen gewerblicher, geschaftlicher oder beruflicher Tatigkeit andererseits
an. Aufgrund des oben Ausgefihrten und der Tatsache, dass sich jeder, der sich
elektronischer Signaturen bedient auch der Rechtsfolgen bewusst ist, halte ich
einen solchen Wertungsunterschied zwischen ABGB und SigG fir
ungerechtfertigt. Allerdings wirft die Terminologie von § 4 Abs 2 Z 4 SigG
durchaus die Frage auf, ob nicht eine generelle Differenzierung (sowohl nach
ABGB als auch SigG) zwischen Verbraucher und Unternehmer geboten scheint,

nicht zuletzt mit Blick auf das schw Recht. Siehe dazu unter Punkt Ill. d.

%4 4 Ob 205/09i = JBI 2010, 509 [Lukas, I. Faber] = OBA 2010, 610 [Apathy]; Gruber, ZFR 2010, 223;
Lukas, JBI 2011, 772 (777).
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d. Schenkungsvertrdge ohne Ubergabe

Auf ein ahnliches, nur noch deutlicheres Problem st6éBt man, wenn die neue
Judikatur in Relation zum Formgebot fiir Schenkungsvertrdge ohne Ubergabe
gesetzt wird. § 1 Abs 1 lit d NotAktsG verlangt flr diesen Fall einen Notariatsakt.
Liegt dieser nicht vor, so ist das Rechtsgeschaft nichtig, der Formmangel kann nur
durch Erfillung geheilt werden, nicht aber durch Anerkenntnis oder Verzicht.'*® Zu
den allgemeinen Ausfihrungen diesbezlglich siehe unter Punkt I.b. Zweck des
Formgebotes ist es, den Schenker vor Ubereilung bzw Ausbeutung, den Glaubiger
vor frei erfundenen Schenkungsvertrdgen zu schiitzen.'*® Nicht zuletzt sorgt der
Notariatsakt fir Klarheit und Beweissicherheit.'*” Unter ,wirklicher Ubergabe*
versteht man einen Akt, aus welchem hervorgeht, dass der Schenkende das
Objekt nun aus seiner Gewahrsame in den Besitz des Beschenkten Ubertragen
will."® Darunter fallen kérperliche Ubergabe, Ubergabe durch Zeichen und
Besitzauflassung, nicht aber Besitzkonstitut."*® Nach der Rsp'® bezweckt das
Formgebot des § 1 Abs 1 lit d nur den Ubereilungsschutz des Schenkenden,
Beweissicherungsaspekt und Glaubigerschutz seien zu vernachlédssigen, da sie
auf diesem Wege nicht erreicht werden kénnen. Letztgenanntem ist durch die
Glaubigerschutzbestimmungen in 10 und AnfO geniige getan.” Aus diesem
Grund ist fur die Einhaltung der Form nur noch die Erklarung des Schenkers in
Form eines Notariatsakts erforderlich, nicht aber jene des Beschenkten.

Das hier zu behandeinde Problem liegt aber insb in der Diskrepanz zwischen
Birgschafts- und Schenkungsform. Der Ablauf einer Schenkung durfte jedermann
gelaufig sein und somit wird in aller Regel das auch der Aufklarung dienende
Gesprach zwischen Vertragsparteien und Notar sehr kurz und ohne groBe

Uberraschungen verlaufen. Das eine solche Erklarung auf die Herbeiflihrung von

%5 gl Wagner/Knechtel, Notariatsordnung® § 1 NotAktsG Rz 5.

%8 gl Wagner/Knechtel, Notariatsordnung® § 1 NotAktsG Rz 5; Parapatits in Schwimann/Kodek®§ 943
Rz 5; Stanzlin Klang IV/1, 611.

7 Gschnitzer in Klang IV/1, 245,

%8 | cker in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 943 Rz 2; Parapatits in Schwimann/Kodek®§ 943 Rz 14;
Bollenberger in KBB* § 943 Rz 5.

%9 | cker in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 943 Rz 2; Parapatits in Schwimann/Kodek®§ 943 Rz 15;
Bollenberger in KBB* § 943 Rz 5; Schubertin Rummel?§ 943 Rz 1.

150 5 Ob 266/99z = ecolex 2000/139 [abl Wilhelm] = Wobl 2001, 270 = NZ 2001/489 [Hoyer] = RdW 2000,
344 = MietSlg 51.098; 2 Ob 123/01d = EFSIg 97.549.
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Rechtsfolgen gerichtet ist, ware dem Schenkenden wohl auch schon durch die
einfache Schriftform des § 886 ABGB zu vermitteln (so etwa auch § 243 Abs 1
schwOR). Zuletzt kommt dem Schenkenden ohnehin noch die Vermutung von
§ 915 ABGB zugute, wonach bei unentgeltlichen Rechtsgeschéaften undeutliche
Erklarungen zu Lasten des Beschenkten gehen. Im Gegensatz dazu birgt eine
Blrgschaftserklarung wesentlich gréBere und verstecktere Risiken. Dabei wird
dem Birgen seine Verpflichtung seitens Glaubiger und Hauptschuldner nicht

selten als bloBe Formalitdit dargestellt.’

In vielen Féllen gehen
Regressanspriiche ins Leere, da gerade im Familien- oder Bekanntenkreis nicht

selten untberlegt existenzgefahrdende Haftungen eingegangen werden.

Nicht uninteressant sind dabei auch die Beweggrinde des damaligen
Justizministers, die zu einer Verscharfung des Formgebots der Schenkung von
einfacher Schriftform im materiell derogierten § 943 ABGB zum Notariatsakt in § 1
Abs 1 lit d fihrten:

LIch verweise in dieser Richtung bloB darauf, wie hdufig es im Leben vorkommt,
dass Leute planmé&Big an é&ltere vermégende Ménner herandrdngen.|...] ihnen
sodann in einer schwachen Stunde ein Versprechen ablocken, nachdem sie das
Versprechen Schwarz auf Wei3 erhalten, [...] die Hilfe des Gerichtes in Anspruch

nehmen.“'°3

Diese Uberlegungen sind wohl nicht mehr ganz zeitgemaB. Unter den hier
vorgebrachten Erwdgungen ist mE eine Differenzierung, wenn Uberhaupt, nur
umgekehrt sachlich zu rechtfertigen. Auch Uber die EinflGhrung von

Wertgrenzen'™* (

sowohl bei Schenkung als auch bei der Blrgschaft) sollte de lege
ferenda nachgedacht werden. So kénnte man bis zu einem bestimmten Betrag die
einfache Schriftform als ausreichend ansehen, wahrend dariber nur noch ein
Notariatsakt formwirksam ist."”>® So etwa Art 439 schwOR, welcher die Grenze

bereits bei 2.000 Franken setzt. Dies wiirde aber mehr Klarheit des Gesetzgebers

*! Pargpatits in Schwimann/Kodek®§ 943 Rz 5.

%2 p.Bydlinski, Die Formpflicht bei der Schenkung ohne wirkliche Ubergabe, NZ 1991, 166.
198 Kaserer, Materialien 1871, 121.

" P und F. Bydlinski, Gesetzliche Formgebote auf dem Priifstand (2001) 64 f u 68 f.

%% vgl P. und F. Bydlinski, Gesetzliche Formgebote auf dem Priifstand (2001) 69 f.
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bezlglich des Umfangs des maximalen Haftungsbetrags verlangen, welche nach
schweizer Recht ausdrtcklich beziffert sein muss. Vor diesem Hintergrund kénnte
man, zumindest bei der Birgschaft, Uber eine Trennung zwischen
unternehmerisch tatigen und privaten Blrgen nachdenken, die Terminologie von
§4 Abs 2 Z 4 spricht durchaus dafiir. Dies kdnnte etwa bedeuten, dass far
Blrgschaften auBerhalb des gewerblichen, geschéaftlichen oder beruflichen
Tétigkeitsbereichs nach wie vor die einfache Schriftftorm des § 1346 Abs 2 ABGB
reicht, aber flr private Birgschaften (zumindest ab einer bestimmten,
festzulegenden Wertgrenze) ein Notariatsakt erforderlich ware. Sachlich ware dies
jedenfalls durch das unterschiedliche Ubereilungsschutzbediirfnis der beiden
Gruppen gerechtfertigt. Dagegen spricht der gesetzgeberische Wille, welcher mit
Inkrafttreten des UGB 2007 die Anwendbarkeit der Birgschaftsform des § 1346
Abs 2 ABGB auf Unternehmer anordnete.

Im Lichte des hier Ausgefihrten kann man die Judikaturwende zur
Telefaxblirgschaft durchaus kritisch betrachten. Es ist hRsp,’®® dass der
Notariatsakt bei der Schenkung ausschlieBlich der Warnung des Schenkenden
dient, und auch bei der Blrgschaft ist das nicht anders. Aufklarungsbedurftiger ist
aber, wie ausgefiihrt, jedenfalls der Blrge. Nun wurde aber schon ausflhrlich
festgestellt, dass der Warnzweck durch Telefax gleich gewahrt ist wie durch
kérperliche Ubergabe des Originals. Somit ist zwar die neue Judikatur unter dem
Gesichtspunkt des § 1 Abs 1 lit d NotAkisG vertretbar, da sich an der Warnung iSd
§ 886 ABGB nichts andert, es ware aber winschenswert, wenn der OGH das
Verhaltnis dieser beiden Formgebote kurz beleuchtet hatte, denn angesichts der
Ungleichbehandlung von Schenkung und Birgschaft de lege lata bedarf mM jede
weitere Abschwachung des Formgebots der Blrgschaft im Verhalinis zur
Schenkung einer besonderen Rechtfertigung. Es ist hier aber vor allem der
Gesetzgeber gefordert fir Klarheit zu sorgen und solche Wertungswiderspriiche

auszubessern.
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e. Formgebote bei dinglichen Sicherungsrechten

Nicht Entscheidungsgegenstand, aber mE trotzdem sehr relevant ist die Frage
nach Formgeboten bei dinglichen Sicherheiten. Wahrend der Gesetzgeber
einerseits durchaus strenge Formvorschriften im Bereich der Schenkung festlegt,
existiert lediglich flr eine Kreditsicherheit, der Birgschaft, ein gesetzliches
Formgebot. In 4 Ob 205/09i"*" stellte der OGH klar, dass die Schriftform des
§ 1346 Abs 2 ABGB, ohne Beschrankung auf Verbrauchergeschéfte, auf alle Falle
(Garantie, Bulrgschaft, Schuldbeitritt) des § 25¢ KSchG anzuwenden ist.
Entscheidendes Kriterium war fir den OGH das Einstehen fir eine formell eigene,
aber materiell fremde Schuld. Demnach ist nach Apathy’®® Schuldbeitritt eines
Beitretenden, der ,echter Mitschuldner* werden soll, in Ubereinstimmung mit dem
Gesetzgeber der dritten Teilnovelle,’® auch miindlich méglich. Die Analogie wird
vom OGH nicht auf Verbrauchergeschafte beschrankt, da die gleiche
Schutzbediirftigkeit von Blrgen, Beitretenden und Garanten auch im Allgemeinen
Recht gegeben sei, auch dort handelt es sich in allen Fallen um eine materiell
fremde Schuld. Demgegenuber steht der Interzessionsbegriff des ABGB in § 1343
ABGB: dabei kommt es auf das Einstehen fiir eine materiell fremde Schuld an,
unabhangig von einer bestimmten Rechtsform. Somit ist der Interzessionsbegriff
des ABGB ein weiterer und umfasst auch die Drittpfandbestellung.’®® Daraus
schlieBt eine Teil der Lehre,'®" die Aufzahlung des § 25¢c KSchG sei bloB
demonstrativ. Der OGH verneint in 9 Ob 85/02v'®? erstmals eine Ausdehnung des
Interzessionsbegriffs auf Drittpfandbestellungen mit dem Argument, das Bedurfnis
nach Schutz vor Uberforderung sei bei Verpfandungen nicht in der gleichen Weise
wie bei persdnlichen Sicherheiten gegeben, da es sich bei dinglichen Sicherheiten
um bereits vorhandenes Vermdégen handle und er somit nicht seine Zukunft
belaste. AuBerdem sei eine Analogie mangels planwidriger Licke nicht méglich.

158 5 Ob 266/99z = ecolex 2000/139 [abl Wilhelm] = Wobl 2001, 270 = NZ 2001/489 [Hoyer] = RdW 2000,
344 = MietSlg 51.098; 2 Ob 123/01d =EFSlg 97.549.

157 4 Ob 205/09i = JBI 2010, 509 [Lukas, I. Faber] = OBA 2010, 610 [Apathy]; Gruber, ZFR 2010, 223;
Lukas, JBI 2011, 772 (777).

158 Apathy, OBA 2010, 614, Anm zu OGH 4 Ob 205/09i.

59 Mat I1Il. TN 270 f, 417 f.

%0 vigl G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON"% §§ 1342— 1345 Rz 6; Mader/W. Faber
in Schwimann® §§ 1342 — 1345 Rz 3.

'®1 p. Bydlinski OBA 2002, 932, Anm zu OGH 9 Ob 85/02v mwN.
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Aus den Materialien geht aber eben nicht hervor, dass der Gesetzgeber die
Pfandbestellung ausdricklich ausschlieBen will, der Gesetzgeber lasst dies
einfach unerwdhnt und statuiert nur, dass der Interzessionsbegriff fur Blrgen,
Mitschuldner und Garanten gleichermaBen gelte.'®® Mit der gleichen Begriindung
verneinte der OGH auch in 9 Ob 16/06b'®* die analoge Anwendung der §§ 25¢
und 25d KSchG auf die Drittpfandbestellung. Das Nichtbehandeln des
Gesetzgebers spricht wohl starker fir Ubersehen, denn fiir bewusste
Ungleichbehandlung, weshalb durchaus eine planwidrige Liicke vorliegt.'®® Ein
Teil der L' spricht sich mangels gleichen Risikos und somit geringerem
Warnbediirfnis fir den formfreien Pfandbestellungsvertrag aus. So sei im Falle der
Verpfandung einer Eigentumswohnung zwar die Haftung nur auf die bereits
vorhandene Wohnung begrenzt, jedoch bedarf es im Falle der Versteigerung

eines sog existenznotwendigen Gutes,'®’

zB einer Mietwohnung. Die zusatzlichen
Mietkosten sind dann durchaus mit denen einer Birgschaft vergleichbar und
geeignet, auch einen Drittpfandbesteller zu ruinieren.’®® Deshalb kommt man bei
einer teleologischen Interpretation zu dem Ergebnis, dass nur im Falle der
Verpfandung existenznotwendiger Guter, welche einer Substituierung bedirfen,
das Bediirfnis nach Ubereilungsschutz besteht wie bei persénlichen Sicherheiten.
Historisch hingegen kann man aus dem Schweigen des Gesetzgebers keine
Zustimmung ableiten, sodass das Ergebnis der teleologischen Interpretation nur
dann unwirksam ware, wenn aus den Materialien eindeutig hervorginge, der
Gesetzgeber wolle den Interzessionsbegriff der §§ 25 ¢ und 25d KSchG
abschlieBend verstehen.'®® Die Rechtsansicht des OGH wurde allerdings jlingst
durch einen abgelehnten Ab&nderungsantrag im Justizausschuss gestéarkt, durch
den das Wort ,Pfandbesteller” in § 25¢c KSchG eingefiigt werden sollte.””® ME

ware eine Anwendung des allgemeinen Interzessionsbegriffs des ABGB auch bei

12 OGH 9 Ob 85/02v = OBA 2002/1072 [P. Bydlinski] = JBI 2003, 47 [Apathy].

183 ErlautRV 311 BIgNR 20. GP 25 f.

1% OGH 9 Ob 16/06b = ecolex 2008, 417 [Leitner] = ecolex 2007/218 = JusGuide 2007/16/4583 = OBA
2007, 654 [P. Bydlinski] = RdW 2007, 599 = KRES 1g/69 = ZFR 2007, 169 = OBA 2008, 75 = HS 38.469.
1% b Bydlinski OBA 2007, 653 f, Anm zu OGH 9 Ob 16/06b.

"% Iro, BR IV SR* Rz 9/20; Mader/Faber in Schwimann?§ 1368 Rz 2.

167

Ausf Eigner, Interzedentenschutz 364 f.

'%8 Bollenberger, Drittpfandbestellung und Verbraucherschutz nach §§ 25¢ und 25d KSchG, OBA 2008,

652.

'%% Bollenberger, Drittpfandbestellung und Verbraucherschutz nach §§ 25¢ und 25d KSchG, OBA 2008,
652 mwN.
0 AA-118 24. GP; Apathy in Schwimann/Kodek®§ 25¢c KSchG Rz 1 mwN.
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den §§ 25c und 25d KSchG am sinnvollsten, allenfalls unter Einflhrung einer
Wertgrenze, wie bereits oben ausgefihrt. Ein Abstellen auf ein

existenznotwendiges Gut wéare dann nicht mehr erforderlich.

Man kann aber auch generell die Frage stellen, warum der Abschluss eines
Pfandbestellungsvertrages formfrei sein soll. Auch hier kommt man um den
Vergleich mit der notariatsaktpflichtigen Schenkung ohne Ubergabe nicht umhin,
welcher den Schenker vor leichtfertigen Schenkungen bewahren soll, wahrend fr
den Pfandbestellungsvertrag ein einfaches, mundliches ,Ja“ genltgt. Auch bei der
Schenkung gehért die Sache in aller Regel bereits dem Schenker (§ 923 stellt
wohl eher die Ausnahme dar), somit besteht hier kein Unterschied zum
Pfandrecht.

IV. Rechtsvergleich:

AbschlieBend noch ein kurzer Uberblick (ber die Handhabung einer

Telefaxbiirgschaft im europaischen Umfeld."”

a. Deutschland

Das BGB unterscheidet (wie friiher das ABGB) zw Kaufmann und Nichtkaufmann.
Gem § 350 dHGB ist das Formgebot des § 766 Abs 1 BGB nicht anzuwenden, die

Birgschaftserklarung des Kaufmannes ist formfrei.'”

Ansonsten gilt wie bereits unter Punkt Il. ausgeflihrt: Die Blrgschaftsurkunde ist
dem Glaubiger zumindest voribergehend zur Verflgung zu stellen, weshalb eine
Ubermittiung per Telefax nicht in Frage kommt."”® Nachdem die Urkunde im
Original zugegangen ist, hangt die Wirksamkeit einer fortbestehenden Blirgschaft

allerdings nicht vom Verbleib der Urkunde beim Glaubiger ab.'”

"' Aust Flessner, Europaisches Privatrecht und Bewegliches System, JBI 2003, 205.

"2 Habersack in MiKoBGB® § 766 Rz 3.
'8 Habersack in MiKoBGB® § 766 Rz 25.
"% Habersack in MiiKoBGB® § 766 Rz 24.
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b. Schweiz

Das schwOR steht auf dem Prinzip der Vertragsfreiheit (vgl Art 11 Abs 1

schwOR). Es gibt drei verschiedene Formgebote

Einfache Schriftlichkeit:

Sie ist das schwachste Formgebot und findet sich vor allem dort, wo es um Schutz
der schwacheren Vertragspartei oder um Beweissicherheit geht. Schriftlichkeit
bedeutet, dass die Erklarung dauerhaft festgehalten werden kann, was bei Ton-
und Datentrdger dann der Fall ist, wenn sie verdnderungsresistent sind.'”® Art 13
Abs 2 schwOR lasst auch schon Telegramm genlgen, vorausgesetzt die
Unterschrift des Erklarenden befindet sich auf der Aufgabedepesche. Die
Ubermittlung der unterschriebenen Urkunde per Telefax wird der heute als Fall
des Art 13 Abs 2 schwOR gesehen'’® und ist somit zuldssig. Blirgschaften bis
2000 Franken sind davon erfasst. Art 14 Abs 2 schwOR ordnet die Gleichstellung

der elektronischen Signatur zur Unterschrift an.

Qualifizierte Schriftlichkeit:

Es werden zusétzliche Anforderungen gestellt. So etwa in Art 505 Abs 1 ZGB,
welcher inhaltlich § 578 ABGB entspricht, wonach ein Testament vom Testator
auch eigehandig niedergeschriecben werden muss. Ebenfalls ein Fall der
qualifizierten Schriftlichkeit bildet gem Art 493 Abs 2 schwOR die Birgschaft
natdrlicher Personen, bei welcher der Haftungsbetrag CHF 2.000,- nicht
Ubersteigt. Hier genlgt es wenn der Blrge den Haftungsbetrag eigenhandig
angibt.

Offentliche Beurkundung:

Ahnlich dem &sterr Notariatsakt wird die Erklarung von einer staatlich betrauten
Person (zB Notar ) in einem eigens geschaffenen Verfahren beurkundet. Sie ist
die strengste Form. Erfasst sind davon insb auch Bulrgschaften natirlicher
Personen tber CHF 2.000,-.

75 Schwenzer, BaslerKomm Art 13 Rz 3 mwN.
176 Schwenzer, BaslerKomm Art 13 Rz 14.
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c. Frankreich/Italien/Spanien

In den romanischen Landern ist die Blrgschaft grundséatzlich formfrei, allerdings
muss sie klar und ausdricklich erklart werden. Weiters gibt es Vorschriften, die fur
den Fall eines Prozesses die Schriftform verlangen.'”’

V. Fazit

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass der OGH mit der Giltigerklarung
einer Telefaxbirgschaft unter Beriicksichtigung namhafter Stimmen der Lehre
sicherlich einen dem Formgebot des § 886 ABGB, unter Berilicksichtigung des
jeweiligen Formzwecks, entsprechenden Weg eingeschlagen hat. Es wird nun
interessant sein zu beobachten, ob und wie der Gesetzgeber in Zukunft bei
Erlassung von Formgeboten vorgehen wird. Wertungswiderspriiche wurden in
dieser Arbeit aufgezeigt.

""" Flessner, Européisches Privatrecht und Bewegliches System, JBI 2003, 205.
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